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“...En tiempos tan oscuros reconforta saber que el Derecho sigue siendo objeto
de desvelos y de reflexiones conducentes a la determinacién de su funcién
precisa en el seno de una sociedad dindmica, cambiante, donde no hay nada
estable y todo esté sujeto a revisiones intelectuales. Si el Derecho es el limite
del poder, y éste se configura como la forma mas perfecta (de las conocidas)
que tenemos de encauzar la arbitrariedad con arreglo a ciertos pardmetros mas
0 menos logicos (ese reducto al que muchos se aferran todavia desde las mas
altas instancias), es preciso delimitar cémo ha de operar aquél y si las férmulas
tradicionales que se han estilado para su justificacion siguen teniendo validez
0, por el contrario, es necesaria y urgente una revision de los postulados

primigenios que sustentan el aparato juridico.”

Faustino Martinez Martinez
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RESUMEN

La presente Tesis ha sido elaborada a fin de demostrar que en la aplicacion del
articulo 658° del Codigo Procesal Civil, referido al momento de ejecucion de la
Medida Cautelar de Embargo en Forma de Retencidn, se presenta una problematica
que incide directamente sobre la eficacia préctica de tal institucion. Esto se debe a que
en algunos casos el operador judicial se cifie a una aplicacion literal de la norma en
mencion, obviando una que resulte acorde con los fines del Proceso Civil, y

especialmente con los del Procedimiento Cautelar.

El articulo 658° del Codigo Procesal Civil (Ejecucién de la retencion) prevé que el
secretario que realice tal diligencia sentard el acta de embargo en presencia del
retenedor, haciendo constar el dicho de éste sobre la posesion de los bienes. Esta -
consideramos- poco feliz redaccion de la norma en mencion ha propiciado que
muchos operadores judiciales la interpreten literalmente y en consecuencia, luego de
elaborada dicha acta (conocida como Acta de Toma de Dicho) se notifique
inmediatamente a la persona afectada con la medida cautelar, acatando lo previsto por
el articulo 637° del Codigo Procesal Civil. Este hecho implica que, en caso el primer
retenedor no posea bienes propiedad del afectado, y se notifique a dicho afectado con
la ejecucion de la medida cautelar, éste disponga de los bienes que se encuentren en
poder de terceros (potenciales retenedores), haciendo imposible que se ejecute

efectivamente la medida cautelar en su contra.

En esta Tesis, pretendemos demostrar que esta interpretacion resulta contraria a la

finalidad especifica del Procedimiento Cautelar que es garantizar que lo decidido



sobre el fondo en una sentencia estimatoria se cumpla con la ejecucion forzada
respectiva, aun ante la negativa del demandado Asimismo, se demostrara que tal
interpretacion resulta contraria al fin altimo del Proceso Civil: solucionar un conflicto
de intereses, en tanto no basta con que en un proceso judicial se expida una decision
estimatoria de la pretension, sino que tal decision pueda ser efectivamente ejecutada,

de lo contrario no se cumplira la finalidad resefiada.

Finalmente consideramos que no es necesaria una modificacion del articulo 658° del
Cadigo Procesal Civil, sino que basta recoger adecuadamente el sentido de la norma
que contiene, acudiendo a una interpretacion sistematica que privilegie los fines del

Procedimiento Cautelar y del Proceso civil.



ABSTRACT
The Present research has been done in order to prove that in the implementation of the
article 658 of the Code of Civil Procedures, regarding the moment of execution of
Precautionary Measures of Seizure as Withholding, there are problems that directly
affects the practical efficiency of such institution. This is because in some cases the
judicial operator adheres to a literal application of such rule, obviating in this way one
which is more appropriate for the aims of Civil Procedures, especially for the

Precautionary Procedure.

The article 658 of the Code of Civil Procedures (Application of withholding)
envisages that the secretary who executes such procedures will write the seizure
minute in the presence of the withholding agent, stating his/her statement over the
possession of the goods. This — unfortunate — redaction of such rule has caused that
many judicial operators interpret it literally and as a result, after writing that minute
(known as Acta de Toma de Dicho) each affected person is notified of precautionary
measure, complying with the article 637 of the Code of Civil Procedures. This fact
means that in case the first withholding agent does not own property of the affected
person, and such affected person is notified of the execution of Precautionary
Measure, this one can have goods of others at his/her disposal (potential withholders),

preventing the execution of Precautionary Measures against him/her.

In this thesis, we want to prove that this interpretation is opposite to the specific aim
of the Precautionary Measure, that is, to guarantee the performance of the decision on
a sentence, even with the defendant’s refusal. Likewise, it will be proved that such

interpretation is opposite to the aim of the Civil Procedures: to solve a conflict of



interests, while issuing an estimated decision in a Judicial Procedure is not enough,
but such decision must be executed effectively, otherwise such aim will not be

achieved.

Finally, we consider that a modification of the article 658 of the Code of Civil
Procedures is not necessary, but it is only necessary to understand properly the
meaning of the rule that it has, using a systematic interpretation that favors the aim of

the Precautionary Measure and Civil Procedure.



1.1.

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La presente investigacion se encuadra dentro de los alcances del articulo
658° del Cédigo Procesal Civil', referido a la ejecucién de la Medida

Cautelar de Embargo en forma de Retencion.

Para comprender el problema planteado en torno a este tema es preciso
analizar el marco normativo en el que se encuadra la figura en cuestion vy,
para aprender tal marco normativo, es necesario conocer el fin dltimo de

la medida cautelar como institucion del Derecho Procesal Civil.

Asi, veremos que el articulo 608° del Cédigo Procesal Civil?, parte final,
establece que “...La medida cautelar tiene por finalidad garantizar el
cumplimiento de la decision definitiva.” De esta norma podemos extraer
la finalidad que la ley otorga a la medida cautelar: garantizar el

cumplimiento de la decisién definitiva de un proceso judicial.

1 Articulo 658°.- Ejecucién de la retencién.- El Secretario interviniente sentara el acta de embargo

en presencia del retenedor, a quien le dejara la cédula de notificacién correspondiente, haciendo

constar el dicho de éste sobre la posesion de los bienes y otros datos relevantes. Si se niega a firmar,

dejara constancia de su negativa.

2 Articulo 608°.- Juez competente, oportunidad y finalidad.-...La medida cautelar tiene por

finalidad garantizar el cumplimiento de la decisién definitiva.
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La medida cautelar como institucion juridica debe ser valida segun el
marco juridico que la concibe: debe poseer racionalidad a tal marco
juridico, y en consecuencia mantenerse acorde con los Principios de la
Teoria Procesal y la finalidad del Proceso: resolver un conflicto de
intereses o incertidumbre, ambos con relevancia juridica. Esta finalidad
solo se alcanzara -en muchos casos- al asegurar el cumplimiento de la
decision definitiva via una medida cautelar, ya que en caso se expida
decision definitiva y tal decision no pueda ser ejecutada, no podremos afirmar
que el Derecho a una Tutela Jurisdiccional Efectiva se haya plasmado en sede
judicial, si es que -previamente- no se ha optado por brindar tutela cautelar, ya
que la referida Tutela Jurisdiccional Efectiva no se concretiza tan sélo con un
pronunciamiento judicial, sino -y exclusivamente- con un pronunciamiento
judicial ejecutable sobre el fondo de la Litis, garantizando asi la eficacia del

Organo jurisdiccional.

En conclusion debemos tener presente que la institucién cautelar tiene
como finalidad inmediata asegurar el cumplimento de la decision
definitiva, pero ademaés, tiene como alcance mediato a la finalidad dltima
del Derecho Procesal: dar solucion a los conflictos e incertidumbres

juridicas, y alcanzar, como objetivo sumo, la paz social.

Sin embargo, para que este objetivo se alcance, es necesario que los

operadores jurisdiccionales del derecho internalicen ambos fines -mediato

e inmediato- y realicen una correcta interpretacion de las normas adjetivas

15



que desarrollan la institucion cautelar teniendo como Norte la finalidad

ultima y primordial resefiada.

La racionalidad interna que posee el ordenamiento procesal debe orientar,
ademaés, la interpretacion que guia a los operadores juridicos ya que
muchas veces las practicas judiciales restringen la eficacia de las normas
juridicas. Aquella hidra que deforma el rostro de la justicia compuesta por
el abuso del proceso, el tiempo irrazonable y el costo ahoga la justicia que

debe emanar de toda institucion juridica (Monroy Palacios, 2002).

Estos tentdculos se fundamentan en la interpretacion exclusiva y
excluyentemente literal de la norma juridica, lo que ocasiona que algunos
operadores judiciales deformen y construyan un procedimiento extrafio a
los principios que inspiran el proceso civil y en particular a la institucion

cautelar.

En ese tenor, algunos de los operadores judiciales en el Distrito Judicial
de Cajamarca poseen un entendimiento diferente al establecido en lineas
anteriores, lo que coloca en grave riesgo a la instituciéon cautelar pues la
cubre de una apariencia efectista contraria a su real naturaleza. Asi, su
procedimiento -que debe tener como fundamento a los pilares antes
indicados- es deliberadamente desnaturalizado a partir de una extrafa

interpretacion del articulo 658° del Cédigo Procesal Civil.
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Dicha interpretacion es la siguiente: la medida cautelar de embargo en
forma de retencidn se ejecuta con la diligencia de toma de dicho que
prevé dicha norma, por lo que inmediatamente después de efectuada la
referida diligencia se debe notificar al afectado con la medida cautelar
dispuesta, acatando a su vez lo establecido en el articulo 637° de la

norma procesal mencionada.

Sin embargo, consideramos, que esta interpretacion, en ciertos casos,
pone en peligro el cumplimiento de los fines de esta institucion y en
consecuencia resulta contrapuesta al fin primordial del proceso civil:

alcanzar la paz social, en justicia.

Veamos el procedimiento que lleva a la desnaturalizacién de la institucion
cautelar: en la ejecucién del embargo en forma de retencion®, el secretario
judicial sentara el acta de embargo en presencia del retenedor, a quien le
entregarad la cédula de notificacion correspondiente, haciendo constar el
dicho de éste (retenedor) sobre la posesion de los bienes y otros datos
relevantes; si el retenedor, o su representante, se niegan a firmar, se dejara

constancia de tal hecho.

3 El embargo en forma de retencién se encuentra regulado en el articulo 657° del Codigo Procesal
Civil, el cual preceptia que: "Cuando la medida recae sobre derechos de créditos u otros bienes en
posesion de terceros, cuyo titular es el afectado con ella, puede ordenarse al poseedor retener el
pago a la orden del Juzgado, depositando el dinero en el Banco de la Nacion. Tratandose de otros
bienes, el tercero debe asumir las obligaciones y responsabilidades del depositario, salvo que los

ponga a disposicion del Juez'.

17



El dicho del retenedor versaré acerca de la existencia de créditos o bienes,
el valor de los mismos, la imposicion de cargas o gravamenes

sobre ellos, si fuere el caso, si su entrega se encuentra sujeta a plazo o al
simple requerimiento del titular (afectado), si sobre el objeto de la
retencion hay un régimen de copropiedad o pertenece aquél en su
integridad al titular (afectado) y cualquier otro dato importante en

relacion a los créditos o bienes materiales de retencion.

Debiendo entenderse que no serd a partir de dicha notificacion que se
computara el plazo de caducidad de dicha medida cautelar (como lo prevé
textualmente el articulo 658° del CPC), ni tampoco es a partir de éste que
se debera notificar al afectado con la misma. Por el contrario, debe darse
el hecho de que el retenedor acredite encontrarse en posesion de los
bienes, cumpla con la obligacién de retener y poner a disposicion del
juzgado todo pago a realizarse en funcion de los créditos existentes o
cuando se reciba el certificado de depdsito judicial efectuado por el

mismo, pues de lo contrario podrian presentarse dos supuestos:

a) Que el retenedor no tenga bienes suficientes en su poder que

permitan cumplir con el mandato del Juzgado.

b) Que el retenedor no tenga en su poder ningun bien de propiedad del

afectado.

18



En cualquiera de estos supuestos se presenta el problema objeto de la
investigacion, pues de considerarse ejecutada la medida cautelar al
momento de notificarse al retenedor, y en consecuencia efectuarse la
notificacion al afectado, éste podra disponer de los bienes que se
encuentren en poder de terceros (a su vez potenciales retenedores)
haciéndose imposible el aseguramiento de la decision definitiva en el
proceso principal y, consecuentemente, la solucion del conflicto o

incertidumbre juridica.

Este hecho derivaria de dos situaciones por estudiar: una interpretacion
incorrecta del articulo 658° del Codigo Procesal Civil, y la carencia del
elemento cultural, en el operador judicial, para acoger una interpretacion
acorde a los principios del Proceso Cautelar, y en suma cuenta del
Proceso Civil. Ambos hechos influyen sobre la eficacia de la medida

cautelar conforme los principios y presupuestos resefiados.

Siendo asi, el objetivo de esta investigacién es obtener un enfoque
propositivo para determinar los pardmetros que deben guiar la actuacion
del juez para determinar el momento de ejecucion de la medida cautelar

de embargo en forma de retencidn.

19



1.2.

1.3.

JUSTIFICACION

Existen dos elementos principales que justificaron el desarrollo de la
presente investigacion y se dan: en el &mbito doctrinal y en el aspecto

practico.

La primera razon aborda una problemética creciente alrededor de la
medida cautelar, los principios que la inspiran, y los procedimientos que
se emplean para su aplicacion préctica. Corresponde a la necesidad de
brindar coherencia y congruencia interna a la institucion cautelar para

dotarla de racionalidad segun nuestra realidad social.

La segunda razén tiene que ver con un aspecto préactico. El litigante “de a
pie” desea antes que alcanzar un monumental edificio conceptual
alrededor de la medida cautelar, poseer un instrumento que sirva a sus
intereses. En igual modo, todos los actores sociales que participan de esta
realidad buscan acceder a un instrumento funcional a los principios que
desarrolla la institucion cautelar. Este trabajo pretende a partir de un

estudio doctrinal satisfacer esta Ultima exigencia.

FORMULACION DEL PROBLEMA

La presente investigacion tiene dos ambitos diferentes por desarrollar:

explicativo y propositivo. En adelante trataremos por separado dichos

20



ambitos, pese a encontrarse unidos por el mismo marco conceptual y es

posible extrapolar las conclusiones de uno al otro.

1.3.1. Respecto al &mbito explicativo de la Investigacion

PROBLEMA CENTRAL.:

¢Cudl es la relacion que existe entre el grado de desnaturalizacion
del procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de
embargo en forma de retencion y el nivel de eficacia de ésta

medida cautelar especifica?

PROBLEMAS ESPECIFICOS:

En cuanto a los problemas especificos, han sido desarrollados a
partir de los elementos que desnaturalizan al procedimiento. Estos
son: la interpretacion literal de la normativa y la ausencia del

elemento cultural dentro de la institucion cautelar.

- ¢Cuél es el grado de interpretacién literal que existe del
procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de

embargo en forma de retencion?

- ¢Cudl es la concepcion cultural que tienen los operadores

judiciales sobre el procedimiento para ejecutar una medida

cautelar de embargo en forma de retencion?

21



- ¢Cuales son los principales criterios juridicos para determinar
el momento en que la ejecucion de la medida cautelar de

embargo en forma de retencion es eficaz?

1.4. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1. Respecto al &mbito explicativo de la Investigacion

OBJETIVO GENERAL

Conocer la relacion que existe entre el grado de desnaturalizacion

del procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de

embargo en forma de retencion y el nivel de eficacia de esa medida

cautelar especifica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Hallar el grado de interpretacion literal que existe del

procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de

embargo en forma de retencion.

- Identificar la concepcion cultural que tienen los operadores

judiciales sobre el procedimiento para ejecutar una medida

cautelar de embargo en forma de retencion.

22



- Proponer los principales criterios juridicos ajustados a los fines
de la institucion cautelar como del proceso mismo para
determinar el momento en que se produce la ejecucién de la

medida cautelar de embargo en forma de retencion.

1.5. TRATAMIENTO DE LAS HIPOTESIS

1.5.1. Respecto al &mbito explicativo de la Investigacion

HIPOTESIS DEL PROBLEMA CENTRAL

La relacion que existe entre el grado de desnaturalizacion del
procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de embargo
en forma de retencion y el nivel de eficacia de esa medida cautelar

especifica es inversa.

En este trabajo consideramos tres tipos de relaciéon entre las
variables que conforman la hipodtesis: directa, inversa y nula.
La primera implica una relacion estrecha entre ambas
variables de tal modo que cuando aumenta una, la otra lo
hace en semejante direccion. La segunda implica un
comportamiento absolutamente distinto al anterior pues
mientras una aumenta, la otra variable disminuye en
semejante proporciéon. Finalmente, la relaciéon nula explica la
ausencia de un comportamiento ligado tal como se ha descrito

23



antes. Cabe indicar que al expresar acciones como “aumenta”

o “disminuye”, ellas son valoradas segiin un baremo “previo”

construido con dicho fin exclusivo.

HIPOTESIS DE LOS PROBLEMAS ESPECIFICOS

El nivel de interpretacion literal que existe del procedimiento
para la ejecucién de la medida cautelar de embargo en forma de
retencion es alto; toda vez que los auxiliares jurisdiccionales y
entienden que la medida cautelar de embargo en forma de
retencion ha sido ejecutada a partir de la notificacién con la

orden jurisdiccional al retenedor.

Los operadores judiciales tienen una concepcién cultural
netamente normativista o literal que interpreta a la norma
juridica segun su texto expreso y no teleoldgica ni sistémica
con las deméas normas del ordenamiento juridicos, ocasionando
contradicciones sobre el procedimiento para ejecutar una

medida cautelar de embargo en forma de retencion.

Los principales criterios juridicos ajustados a los fines de la
institucion cautelar como del proceso mismo para determinar el
momento de la ejecucion de la medida cautelar de embargo en
forma de retencion a considerar, son: reserva del

procedimiento, blsqueda de satisfaccién de la obligacién,
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diligencia en la actuacién judicial y otras que emanen de los

principios de la institucion cautelar.

1.6. VARIABLES

1.6.1. En la investigacion explicativa

Variable independiente:

V1 = Grado de desnaturalizacion del procedimiento para la

ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de retencién.

Variable dependiente:

V2 = Nivel de eficacia de esta medida cautelar especifica.

1.6.2. En la investigacion propositiva:

Variable independiente”:

V3 = Implementacion de parametros en la ejecucion de la medida

cautelar de embargo en forma de retencion.

4 En una investigacion propositiva, propia de la sociotecnologia, la variable independiente
tiene un sentido distinto que en la investigacién cientifica. Busca hallar un alto grado de
eficacia ante un problema hallado o integrar anteriores soluciones dadas. No se busca
encontrar la verdad o falsedad de una proposicién (hipétesis) sino encontrar el grado de
eficacia -en general- que posee dicho artefacto humano (construccién material o
conceptual). En este sentido, no constituye confusién el uso de dicha nomenclatura al

igual que en el otro ambito de investigacién en este trabajo.

25



1.7.

Variable dependiente:

V4 = Eficacia de la Medida Cautelar de embargo en forma de

retencion.

DISENO DE LA INVESTIGACION

1.7.1. Tipologia de la investigacion

No experimental.- Debido a la ausencia de manipulacion sobre las
variables de investigacion en un determinado tiempo y lugar, como
es el caso de la investigacion experimental. No obstante, se ha

desarrollado trabajo de campo al estudiarlas.

Transeccional.- La investigacion comprende un (nico momento

en el tiempo en el que se han estudiado las variables.

Empirica-tedrica.- Nuestra investigacion tiene dos momentos: el
primero es empirico, son recogidos datos sobre los hechos
concretos referentes a la interpretacion de la normativa sobre el
procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de embargo
en forma de retencion -articulo 658° del Codigo Procesal Civil- en
la sede del Distrito Jurisdiccional de Cajamarca. El segundo
momento es tedrico, puesto que se construyen los parametros que

se ajusten a los fines tanto de la institucion cautelar como del
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1.7.2.

proceso civil mismo para determinar el momento de la ejecucién

de la medida cautelar de embargo en forma de retencion.

Descriptiva-Explicativa.- Tras haber recogido los mencionados
datos, las hipotesis son contrastadas segun los resultados obtenidos
de la observacidn de la realidad y la observacion documental. De
forma tal que podamos entender la relacion de causalidad existente

entre nuestras variables.

Disefio Proposicional.- Como se menciond, el principal propdsito
de esta tesis es realizar la explicacién de la relacién causal entre la
incorrecta formulacion del articulo 658 del Cédigo Procesal Civil
y la ejecucion material, factual de la medida cautelar de embargo
en forma de retencion; con lo cual se ha tenido cuenta de la
ineficacia del referido dispositivo legal en una multiplicidad de
circunstancias. Al respecto, es pertinente y necesario desarrollar
una propuesta normativa que corrija las deficiencias sefialadas que
termina por desnaturalizar el contenido de la medida cautelar, para
lo cual se ha elaborado una exposicion de motivos y una

reformulacion del referido articulo.

Métodos

Analitico.- Por el cual se distinguen los elementos de un fenémeno

y se procede a revisar ordenadamente cada uno de ellos por
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separado; en el presente trabajo de investigacién, se ha utilizado
este método en relacion directa con las actuaciones que llevan a
cabo los especialistas técnicos de los juzgado civiles encargados de
la ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de

retencion.

Sintético.- Proceso mediante el cual se relaciona hechos
aparentemente aislados y se formula una teoria que unifica los
diversos elementos; lo mismo, se ha relacionado las actividades
llevadas a cabo por los mencionados operadores jurisdiccionales
con las mdltiples situaciones de ineficacia en la ejecucion de un
medida cautelar de embargo en forma de retencion causada por la

notificacion antelada de su ejecucion.

Inductivo.- Razonamiento que, partiendo de casos particulares, se
eleva a conocimientos generales; en el presente trabajo de
investigacién, ha servido para obtener una teoria general a partir
del estudio particular de la eficacia de las medidas cautelares
aplicadas en los distintos juzgados civiles de donde se ha tomado

la muestra.

Hermenéutico.- El estudio de la coherencia interna de la
normativa y Doctrina en general. Ello ha servido para la revision
de la bibliografia y las demas referencias utilizadas en las bases
tebricas de este trabajo, asimismo, para llevar a cabo la

primerisima interpretacion de los dispositivos normativos
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referentes a la medida cautelar de embargo en forma de retencidn,
con la aclaracién de que éste ha sido sélo el primer paso, debido a
que la interpretacion de los mismos no se agota con la traduccion
literal de dichas normas, sino que exige voltear hacia su finalidad y

su estudio sistémico.

Medicion.- En la presente investigacion se ha utilizado el presente
método, que atribuye el valor numérico a los datos recolectados.
Dicha realidad serd valorizada y procesada estadisticamente,
utilizando el paquete estadistico SPSS 15 para evaluarla y

representarla objetivamente.

Tipologico.- Como todo investigador no podemos evitar comenzar
indagando concepto y acepciones previas, pero, en virtud a este
método, nos hemos circunscrito en el conocimiento empiricamente
adquirido y empiricamente verificable con lo que esperamos
obtener un conocimiento objetivo de la realidad juridica y
comprenderla adecuadamente. Este tipo previamente construido
nos ha permitido abordar con mayor detalle en el marco conceptual

a la institucion cautelar.

Tridimensional.- Este método tiene como fundamento Ila
concepcion del derecho como norma, valor y hecho social. Por lo
que, las discusiones tedricas son abordadas a partir de esta vision

tridimensional.
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1.7.3. Alcance

Correlacional-Explicativo. El presente trabajo aborda la relacién que

existe entre variables. Intenta explicar la relacion que existe entre ellas a

partir de la identificacion de las posibles causas del problema estudiado.

1.7.4. Unidad de analisis

UA: Jueces y secretarios de los Juzgados Civiles del Distrito Judicial de

Cajamarca.

1.7.5. Poblacion y Muestra

Poblacion

Poblacion _objetivo.- Estd formada por los juzgados a cargo de

materias civiles del Distrito Judicial de Cajamarca que incluye 08
juzgados de la sede (entre Juzgados de Paz y Juzgados Especializado
Civil), 01 juzgado especializado civil en la provincia de Chota y 11

juzgados mixtos a nivel de distrito judicial.

Poblacion accesible.- 08 juzgados competentes para ejecutar e

implementar una medida cautelar de embargo en forma de retencion

en la sede del Distrito jurisdiccional de Cajamarca.
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1.7.6.

Muestra®. Determinada de la siguiente manera:

Jueces especializados civiles y de paz letrados:

n= 8"

Auxiliares Jurisdiccionales:

n=16

Técnicas de la Investigacion

Estadistica descriptiva e inferencial.- La Estadistica descriptiva
esta compuesta por los procedimientos empleados para organizar y
resumir conjuntos de observaciones en forma cuantitativa. EI
resumen de los puede hacerse mediante tablas, graficos o valores
numeéricos. Los conjuntos de datos que contienen observaciones de
méas de una variable permiten estudiar la relacién o asociacion que
existe entre ellas. Para la presentacion de las variables incursas en la
presente investigacion se ha utilizado necesariamente esta técnica ya
que las variables no han sido manipuladas sino solamente objeto de
observacion, a partir de lo cual hemos obtenido los resultados de lo
que ocurre en la practica respecto de la interpretacion de las normas

acerca del embargo en forma de retencién en relacion con el

5 Dicha muestra comprende las encuestas aplicadas asi como para estudiar las resoluciones
judiciales segtn los indicadores especificados antes.

6 Segtin la TABLA PARA DETERMINAR LA MUESTRA DE MANERA EXPEDITIVA
(Naupas Paitan 2009, 319).
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momento de su ejecucion y la eficacia de las mismas propiciada por

dicha interpretacion ay aplicacion.

Observacion.- Es un procedimiento de recopilacion de datos e
informacion consistente en utilizar los sentidos para observar hechos
y realidades presentes, y a actores sociales en el contexto real
(fisico, social, culktural, laboral, etc.) en donde desarrollan
normalmente sus actividades. Mediante la observacion se intentan
captar aquellos aspectos que son mas significativos de cara al
problema a investigar para recopilar los datos que se estiman
convenientes; esta técnica es el antecedente de la técnica descrita
anteriormente y ha sido utilizada para captar la realidad tanto de los
hechos que se suscitan dentro de los juzgados encargados de la
ejecucion de la Medidas Cautelares de Embargo en forma de
Retencion; como de los documentos estudiados para la parte tedrica

de la tesis.

Analisis exegético. La técnica de la exégesis consiste pues, en la
lectura comentada de los textos relacionados con el asunto que se
estudia; requiere obras o compendios que contengan pasajes
significativos, relacionados con el asunto en estudio. En el presente
trabajo ha sido utilizada para llevar a cabo el analisis del texto de la
norma referente al momento de la ejecucion del embargo en forma

de retencion. Constituye metodo propio del método hermenéutico.
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1.8.

1.9.

- Encuesta.- Se trata de una técnica que utiliza un conjunto de
procedimientos estandarizados de investigacion mediante los cuales
se recoge y analiza una serie de datos de una muestra de casos
representativa de una poblacion o universo mas amplio, del que se
pretende explorar, describir, predecir y/o explicar una serie de
caracteristicas, consiste igualmente en la obtencion de datos de
interés socioldgico mediante la interrogacion a los miembros de la
sociedad. Para nuestra investigacion, se han aplicado encuestas a los
operadores sefialados en la muestra con la finalidad de descubrir o
comprender la interpretacion normativa que ellos realizan acerca del
momento de la ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma

de retencion.

LIMITACIONES

Constituye una limitacion para el desarrollo de trabajo de investigacion el
tiempo insuficiente del personal auxiliar jurisdiccional y de los magistrados
los cuales no disponen de tiempo suficiente, lo que ha dificultado la

aplicacion de los cuestionarios.

DELIMITACION

Area: Derecho Procesal Civil.- La institucion cautelar se encuentra
regulada como proceso en el Titulo IV de la Seccidén Quinta del Cddigo

adjetivo dentro de las medidas cautelares especificas: embargo en forma de
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retencion. Nuestro problema de investigacion encuentra su origen en la
interpretacion del articulo 658°, referido al momento de la ejecucion de la
medida cautelar en forma de retencién. Ademas, los parametros adecuados
para determinar el momento de la ejecucion de la medida indicada lineas

arriba.

Demografica.- Para el caso de la investigacion descriptiva explicativa,
nuestro &mbito demografico lo constituyen los secretarios y magistrados
tanto de los juzgados civiles como de los juzgados de paz letrados que se
encargan de la ejecucion de la Medidas Cautelares de Embargo en forma de

Retencidn.

Temporal.- En cuanto a la investigacién correlacional-explicativa, se ha
efectuado una investigacion en un corte transversal en el tiempo por el cual
se ha llevado a cabo el estudio de la doctrina contemporénea, la legislacion
y normatividad vigente respecto al embargo en forma de retencion v,
sobretodo, de las incidencias que respecto de su aplicacién se suscitan en la
actualidad; dicho instante corresponde al momento de la aplicacion de los
instrumentos de investigacion. En cuanto a la investigacion teorica-
propositiva, hemos realizado una investigacion historica de caracter
longitudinal, debido a que para comprender el dogma es necesario llevar a
cabo un estudio histérico del mismo tanto en la doctrina como en la
legislacion, es asi que, segun se puede corroborar en el desarrollo del marco

tedrico en donde se han recogido los aportes de procesalistas tales como
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1.10.

Giuseppe Chiovenda a inicios del siglo pasado o Piero Calamandrei o Jorge

Carreras, etc.

ANTECEDENTES DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Nuestro problema de investigacién esta relacionado con una errénea y
parcial interpretacion del articulo 658° del Cdodigo Procesal Civil entendido
como base normativa del procedimiento de ejecucién de una medida
cautelar de embargo en forma de retencion (interpretacion realizada por los
jueces y secretarios judiciales respecto al momento y la forma de la
ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de retencion). El
génesis de este error de concepcién es encontrado en la tradicion de una

interpretacion exclusivamente literal de las instituciones procesales.

Sin embargo, la relacién que posee dicha interpretacion y la concepcion
cultural de los operadores judiciales sobre la eficacia no ha sido analizada
con profundidad. Ello no puede ser exigido en los sectores dogmaticos de la
comunidad juridica pues este ambito no es tratado de manera idénea, ya que
se limitan Gnicamente a efectuar un analisis en abstracto de las instituciones

legales.

En cuanto a otros enfoques como el Analisis Econémico del Derecho, se
han desarrollado investigaciones sobre la eficacia de la normativa legal,

pero el impacto que tiene una interpretacion de la ley procesal sobre la
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propia institucidn cautelar no ha sido abordado. Por ello, en este aspecto, no

se han encontrado estudios previos sobre la materia de investigacion.

En cuanto al aspecto relativo a los parametros a seguir para determinar el
momento de la ejecucion, la literatura encontrada ha sido considerada en la
parte correspondiente a la formulacion teodrica. Cabe resaltar que en la
busqueda de literatura no se ha encontrado trabajos sobre parametros en la

interpretacion.

Sin perjuicio de lo anterior, en la elaboracion del proyecto se ha indagado
sobre la eficacia de la que goza la medida cautelar de embargo en forma de
retencidn, encontrandose que la misma -en la practica- favorece al deudor
cuando el retenedor no posee bienes para satisfacer el pedido de cautela, o

cuando éstos son insuficientes, como veremos mas adelante.
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2.1.

CAPITULO 11

MARCO TEORICO

NOCIONES PREVIAS

El Derecho -en tanto disciplina- estd integrado por diversas doctrinas y
teorias’ que intentan sistematizar y economizar las explicaciones de la
problemética juridica en breves postulados. Dicho trabajo es emprendido
con el fin de dotar de conceptos y relaciones conceptuales que resultan

imprescindibles para el trabajo del jurista o el estudioso del Derecho.

Estas teorias y doctrinas tienen por objeto sistematizar el conocimiento que
sustenta una institucion juridica, por lo que su dinamicidad y capacidad
para hacer entender la practica juridica -es decir, ordenarla segun principios

superiores- es clave para el desarrollo de esta disciplina.

Por ello, en el presente capitulo definiremos el marco doctrinal que sustenta
la investigacion, haciendo explicitos los fundamentos tedricos que

constituyen piedras de toque en la discusion desarrollada lineas abajo.

Los fundamentos tedricos no seran sometidos a discusion pues excederia la

finalidad planteada en la investigacion; sin embargo, hemos llevado a cabo

7 Segun la epistemologia, una teoria es un sistema de enunciados con caracteristicas

propias como coherencia, poder predictivo y deduccion desde un cuerpo superior de

postulados (Mosterin 2000, p. 25)
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el desarrollo de las definiciones -operativas en cierto sentido- y postulados
heuristicos béasicos para que el lector consiga establecer el marco de

referencias respectivo a las bases de la institucion cautelar.

Para este fin, inicialmente hemos abordado una explicacion sucinta de la
Teoria del Proceso como postulado esencial para la formulacion y
evaluacion de la discusién posterior y a continuacion desarrollaremos el
concepto de Tutela Jurisdiccional, como un tema separado, dada la
importancia que su cabal entendimiento posee para nuestra investigacion.
Hemos de recordar que, la finalidad mediata de la institucion cautelar
resulta sumamente relevante para el desarrollo del tema tanto en el &mbito
practico como en el doctrinario y, principalmente, por su estrecha relacion

con la finalidad altima del proceso.

Posteriormente, hemos desarrollado la Teoria Cautelar como cuerpo
especializado que deriva del aparatado anterior e intenta corregir y sincerar
la estructura conceptual a nuestra realidad, para luego tratar en un acapite la
medida cautelar y la dindmica especial de dicha situacion creada por el

ordenamiento juridico.

Asimismo, sefialamos los mecanismos necesarios para alcanzar los
lineamientos de accion desprendidos de la Teoria Cautelar, los que son
agrupados dentro del concepto de tipologia de red, para, finalmente,
desarrollar el embargo en forma de retencion como medida cautelar

especifica y los procedimientos que forman parte integral de tal institucion.
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2.2.

TEORIA DEL PROCESO

La Teoria del Proceso es el cuerpo de conocimientos, principios (materiales
y heuristicos) que abordan el problema del conflicto judicializado. Intenta
sistematizar el conjunto de principios y conceptos que abordan la actuacion
jurisdiccional y la racionalidad de los procedimientos que la informan y

desarrollan.

Este acépite abordara la Teoria del Proceso desde los tres conceptos claves:

accion, jurisdiccion y proceso.

2.2.1. ACCION

Se denomina accién a un poder juridico que tiene el individuo de
dirigirse a los érganos de la jurisdiccion (Ticona Postigo, 1996).
Desde este punto de vista la accion se caracteriza por su vinculacion

al derecho subjetivo privado.

En algin momento del desarrollo de la doctrina, la accién fue
asociada al derecho mismo, actualizandose ante su lesion; es decir,
operaba cuando el derecho subjetivo era colocado en riesgo o era

lesionado.
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Sin embargo, la presencia de litigios en los cuales no existian
derechos en el fondo de la discusion (v.g. nulidad de acto juridico)
destruy6 dicha concepcion. A partir de este momento se postula la
autonomia conceptual y material de la accion del derecho subjetivo

mismo.

Calamandrei define: “la accion es el derecho subjetivo auténomo
(esto es, tal que puede existir por si mismo, independientemente de
la existencia de un derecho subjetivo sustancial) y concreto (esto es,
dirigido a obtener una determinada providencia jurisdiccional,

favorable a la peticion de reclamante)” (Apud Sentis 1973, p. 256).

La definicion anterior corresponde a un ultimo desarrollo tedrico
sobre la accién y su naturaleza y, a la vez, plante6 grandes

discusiones dentro del Derecho Procesal.

Las dos perspectivas clésicas que consideran a la accién como
derecho concreto o abstracto han recibido un trato deferente por
parte de los juristas y abogados, por lo que es necesario mencionar
brevemente la naturaleza juridica que ostenta la accion a la luz de la
historia, mas aun cuando recurriremos a este concepto y su
definicion para desarrollar la discusion de fondo, pues, como
veremos, la solicitud de cautela tiene como fundamento al Derecho
de Accion.

El derecho de acciéon como derecho abstracto
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Esta corriente postula que el derecho de accion es auténomo e
independiente de la pretension y demas conceptos materiales. Oscar
Von Bulow (Quintero 1995, 121) sefiala la naturaleza “publica” del
Derecho de Accidn, a la vez remarca su caracter autobnomo, en la
medida que sostiene que el derecho de accidn no relaciona a las
partes de la relacidn juridica sustantiva, sino al demandante con el
Estado. De esta manera podemos identificar el germen de la
responsabilidad estadual respecto de las necesidades de tutela de
parte de sus integrantes, concepcion que resulta sumamente
relevante para el planteamiento de nuestra tesis, directamente
relacionada con el derecho de los administrados a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva a partir de la definicion de los parametros
que se debe tener en cuenta para considerar ejecutada una medida
cautelar de embargo en forma de retencion y la actuacién misma de

los operadores jurisdiccionales.

El mismo autor afirma ademas que “antes de iniciarse un proceso no
hay accion: este solo existe cuando se interpone la demanda” (ibid.)
puesto que las pretensiones de las partes Unicamente podran ser
tuteladas mediante el ejercicio del derecho de accion, a partir del
cual inicia la obligacion de proteccion estadual del derecho

individual.
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Otro desarrollo interesante se realiza por Kohler (citado por
Quintero 1995, p. 256). El reafirma la caracteristica “subjetiva” y
“abstracta” del derecho de accion, y sostiene que todo sujeto de
derecho tiene Derecho de Accion (elemento intrinseco a la
personalidad humana), pero no esti condicionado a la obtencidn de

una sentencia favorable.

En suma, una persona puede ejercer el Derecho de Accién
independientemente de que lo acompafie una razén o fundamento
para alcanzar una sentencia favorable, lo que no obsta para que sea

pasible de proteccion jurisdiccional.

A criterio de muchos, Adolfo Watch (Quintero 1995, p. 244) marca
el punto de no retorno en la doctrina sobre la teoria autonoma del
Derecho de Accion. A partir de dicho momento la ciencia procesal
puede considerarse: “autonoma”. Segun el desarrollo actual de esta
corriente, la Accion se independiza no solamente del derecho
sustancial, sino también del resultado del proceso. Es decir, que la
decision final recaida sobre el fondo es absolutamente distinta al

ejercicio de Derecho de Accidn.

Asistimos al surgimiento de un derecho abstracto, genérico,
universal, que integra la relacion sustancial que subyace el proceso.
Este desarrollo trajo como consecuencia la plena autonomia

conceptual y normativa de la pretension con respecto a la accién. Sin
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2.2.2.

embargo, abordar dicha discusion y los monumentales desarrollos
tedricos producidos en el interin de aquella excede la delimitacién de

la presente discusion.

Centrdndonos en el tema especifico, podemos indicar que
procesalistas de la talla de Giuseppe Chiovenda (1903, p.37) y Piero
Calamandrei (1996, p.198) apoyaron la doctrina de la accion como
derecho concreto. Aunque el primero reflexion6 y corrigidé su
postura con el paso del tiempo. Pero es Carnelutti quien reafirma de

modo definitivo el caracter “auténomo”, “abstracto” y “publico” del

derecho de accion.

Posicion que aporta el primer fundamento de nuestra disertacion,
debido a que sienta las bases para considerar al derecho de accion
como la puerta de entrada al derecho de tutela que Unicamente podra
justificarse con la consecucion de la finalidad del proceso tanto

desde una perspectiva abstracta como a partir del caso concreto.

JURISDICCION

Es comdn en la doctrina abordar el tema de la jurisdiccién desde la
perspectiva constitucional por la que es definida como la facultad
exclusiva que tiene el Estado para resolver conflictos e

incertidumbres juridicas relevantes.
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Es asi que, el articulo 139°, inciso 1°, de la Constitucion politica del
Perd, reserva la potestad jurisdiccional a los organismos estaduales,
en especifico a la funcidn jurisdiccional, lo cual es en apariencia y,
hasta la actualidad, una restriccion para que cualquier otra
organizacion distinta de la formalmente establecida y perteneciente
al aparato gubernamental pueda ejercerla, limite normativo y
doctrinario respecto del cual se desarrollard la presente tesis, pues
encuentra estrecha relacion con la formulacion de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva contemplada de manera programatica en el

mismo articulo 139°, inciso 3°.

A partir de esta formulacion programética es que se desarrollan o
regulan los fines del proceso establecidos en el Titulo Preliminar y
primeros capitulos del Cddigo Procesal Civil, los mismos que
constituyen los lineamientos claves sobre la jurisdiccion,
lineamientos principistas que deben ser respetados y contrastados en
la aplicacion de las demas normas del referido cuerpo legal, incluido

el capitulo referente a las medidas cautelares.

La jurisdiccién es el poder-deber del Estado destinado a solucionar
conflictos de intereses e incertidumbres juridicas (Monroy Galvez
1987, p. 75). Como los hemos mencionado, es una facultad ejercida
en forma exclusiva y definitiva, a través de drganos especializados

que aplican el derecho que corresponde al caso concreto.
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En el caso peruano pueden surgir preguntas como: ¢;por qué la
jurisdiccion es un poder? La respuesta proviene de La Constitucion
Politica del Perd, que en su articulo 138° establece que la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus oOrganos jerdrquicos con arreglo a la

normatividad.

Los poderes clésicos de la jurisdiccion son Notio (poder que tiene el
organo jurisdiccional para conocer la cuestion propuesta), Vocatio
(consiste en ordenar la comparecencia de los litigantes y seguir el
proceso en rebeldia), Coertio (empleo de los medios necesarios
dentro del proceso, para que se cumplan los mandatos judiciales,
como son los apremios y las multas), ludicium (la litis normalmente
se soluciona a través de la sentencia) y Executio (poder para hacer
cumplir las sentencias con la calidad de cosa juzgada) (Monroy

Galvez 1987, p. 64).

Estas potestades clasicas todavia se encuentran vigentes en las
disertaciones doctrinarias y, para efectos de la presente discusion, a
pesar de considerarse importantes todos aquellos, se constituye como
apoyo teorico lo referente a la executio como poder de 6rgano
jurisdiccional para asegurar el cumplimiento de las sentencias con
calidad de cosa juzgada, el cual se activa desde el momento en que
es ejercida la accion e instrumentalmente es materializado por las

medidas cautelares, entre estas, la de embargo en forma de retencion.
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Segun ello, si la finalidad de las mismas es la de otorgarle seguridad
al solicitante de que lo ordenado en la sentencia sera cumplido o
ejecutado oportunamente puesto que “en todo proceso existe el
riesgo de que la sentencia definitiva presente dificultades de
ejecucion, porque aquellas personas que podian preveer el resultado
perjudicial, han adoptado disposiciones que convirtio en inutil la
sentencia que se dicte” (MONTENEGRO CANNON 2000, pag. 15);
entonces, es perfectamente aconsejable que en el caso concreto dicho
resultado de la sentencia sea asegurado a través de una medida

cautelar y, para que ello sea posible, dicha medida debe ser eficaz.

Esta eficacia depende estrictamente del ejercicio de la funcidn
jurisdiccional por los propios operadores jurisdiccionales y, siendo
que se trata de personas con conocimientos juridicos, pero
finalmente personas, resulta recomendable establecer parametros
especificos a partir de los cuales se considere ejecutada una medida
cautelar, como en el caso del embargo en forma de retencion. Tal
necesidad es extraida del ambito practico al que haremos alusion
mas adelante.

2.2.3. PROCESO

En su definicion mas difundida la palabra proceso viene a significar

una serie de hechos o actos que se suceden unos a continuacion de

otros y que tienen por objeto un fin determinado.
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Constituye la actividad que despliegan los 6rganos del Estado en la
creacion y aplicacion de normas juridicas (Palacio 2003, p. 71). Sin
embargo, la terminologia juridica tradicional utiliza esta designacion
como sinénimo de proceso judicial, aunque no excluye a la actividad
que se desarrolla por y ante los arbitros y demdas métodos

heterocompositivos de solucién de conflictos (Palacio 2003, p. 72).

Para efectos de nuestra tesis, el término proceso esta referido a los
dos tipos de proceso inmersos para asegurar una tutela jurisdiccional
efectiva, puesto que es necesario que el Juez haga uso de su poder de
direccion para asegurar dicha tutela en el proceso principal; asi
como, para determinar la procedencia de un proceso instrumental
(procedimiento) respecto del primero en el cual, segin Monroy
Palacios, nos sefiala que la actividad del juez en este sentido
“...asegurar la eficacia del proceso [principal] sea cual fuere su
funcion (de conocimiento o ejecutiva)...” (MONROY PALACIOS,
2002, pag. 132); segun la posicion del mencionado autor, al tratarse
de un tramite que se da a lo largo de todo el proceso principal y su
eficacia perece con la culminacion del mismo, no es posible
catalogarlo como proceso cautelar, sino como procedimiento

cautelar ques e ttramita en cuerda separada del expediente principal.

Definicion
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En consecuencia el proceso viene a ser el conjunto de actos que
tienen por objeto la resolucion ya sea de un conflicto de intereses o

de un litigio.

A continuacion corresponde aclarar algunos aspectos conceptuales
sobre el proceso y otros mecanismos que serdn importantes cuando

abordemos el problema de la investigacion.

Proceso y juicio

Aun cuando son utilizados como sin6nimos los términos proceso y
juicio corresponde destacar que poseen diferentes significados.
Mientras que el primero comprende lo indicado lineas arriba, el
segundo abarca una operacion mental de deduccién/induccién

consistente en partir de unas premisas y arribar a una conclusion.

En ese sentido, el proceso es aquel procedimiento formalmente
establecido en las llamada normas adjetivas cuya finalidad es
asegurar la tutela jurisdiccional efectiva a los usuarios que ejerzan su
derechos de accion y hayan comprobado estar legitimados para que
sean amparadas sus pretensiones; ahora, la determinacién de dicha
legitimidad y correspondencia de derecho es el resultado de un

ejercicio judicial por parte del juez.

Proceso y procedimiento
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De manera complementaria podemos indicar que el proceso
representa el conjunto de actos que son necesarios, en cada caso,
para obtener la creacion de una norma individual (Chiovenda 1922,

p. 160).

El procedimiento, en cambio, constituye el conjunto de fases o
etapas que el proceso puede comprender, mas no abarca los
principios y deméas lineas de accion que guian a los operadores
judiciales. Es la mera reunion de actos mecénicos necesarios par
alcanzar los principios propios del proceso. Al procedimiento de
primera instancia puede seguir un procedimiento de segunda

instancia, en cuyo caso el proceso se integra en uno solo.

2.3. TEORIA CAUTELAR

2.3.1. LOS PROCESOS CAUTELARES

Los procesos judiciales pueden clasificarse segun diversos criterios,

siendo el mas difundido y aceptado aquel que los clasifica por su

finalidad, o criterio de funcion: de cognicién y de ejecucion.

Pueden ser clasificados también segln la naturaleza de la pretension:

declarar el derecho, ejecutar el derecho o asegurar el cumplimiento
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de una sentencia® (Fairen 1990, p. 145). Debemos precisar que, ain
cuando en doctrina subsista alguna discusion sobre la naturaleza del
proceso cautelar como proceso o procedimiento, en este estudio

optamos por considerarlo como un mero procedimiento.

Para fundamentar de mejor modo la anterior afirmacion retomemos
nuestra definicion de proceso y las caracteristicas que emanan de
ella. Hemos indicado que proceso es el conjunto de actos que tiene
por objeto la solucion de un conflicto o litigio, de lo que se
desprende su naturaleza eminentemente teleoldgica: alcanzar la
solucion de un conflicto (paz social, segin nuestro modelo procesal).
Esta finalidad determina una necesaria jerarquizacion de las
actuaciones de los sujetos procesales; mientras méas directa sea la
actuacion para la prosecucién de los fines del proceso mayor

relevancia obtiene el sujeto procesal y la actuacién que realice.

En este caso, el instrumento de mayor importancia es el proceso
mismo. En el desarrollo de éste se instrumentalizan actos sucesivos
para objetivos cortos: procedimientos. Ello sera mucho méas claro
cuando consideremos los principios propios de la tutela cautelar y
sean comparados con los fines del proceso, ya que nuestro Cddigo
Procesal Civil ha asignado una finalidad especifica al procedimiento

cautelar (articulo 608°), lo que confirma que es correcto el criterio de

8 Este autor desarrolla la posicion tradicional que concibe al procedimiento cautelar como
proceso, la que sin embargo, desechamos en el presente trabajo.
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considerarlo como procedimiento, antes que como proceso y a la vez
determina el decurso que seguira nuestra investigacion (Martel 2002,

p. 90).

2.3.2.- CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO CAUTELAR.

Es pertinente en este punto hacer una resefia de lo establecido por el
articulo 612° del Cddigo Procesal Civil, que regula como
caracteristicas de las medidas cautelares el hecho de que “...importa
un prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y variable.”. Sin
embargo, dicha regulacion encuentra mayor desarrollo en el &mbito
doctrinario en el cual se atribuyen otras caracteristicas a esta

institucion juridica.

En el sentido anteriormente acotado podemos afirmar que el
procedimiento viene a ser la forma de materializar los actos
previstos en la norma respectiva; implica seguir, paso a paso, las
reglas que ella establece para el tramite y desarrollo de un acto
procesal determinado y a la vez implica que tal procedimiento tenga
ciertas caracteristicas, las que en el caso del procedimiento cautelar,

son:
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a) Reservado®
Significa que este procedimiento en tanto sea tal, de ninguna
manera debe ser publicitado, sino que exige reserva durante su
trdmite, a fin de que no se frustre la decision dictada por el

organo judicial.

En efecto, este principio es clave para el alcance los fines de la
tutela cautelar, ya que, en caso contrario, hariamos inservible la
institucion procesal y empezariamos seguramente a justificar su

desaparicion o modificacion so pretexto de su inoperancia.

Esta caracteristica deriva del principio consagrado en el derecho
romano, denominado inaudita pars (sin oir a la otra parte),
quedando suspendidos en este caso los principios de bilateralidad
y contradiccion hasta le ejecucién de la medida. Asi, en el caso
de la medida cautelar de embargo en forma de retencién, es
imperativo que la reserva del procedimiento se mantenga hasta
que se haya asegurado que el bien materia de retencidn
efectivamente se encuentra en poder del retenedor, caso

contrario, el procedimiento cautelar devendra en ineficaz.

° Articulo 637. Tramite de la Medida : “La peticion cautelar sera concedida o rechazada sin conocimiento
de la parte afectada, en atencién a la prueba anexada al pedido, sin embargo, pueden excepcionalmente
conceder un plazo no mayor de cinco dias, para que el peticionante logre acreditar la verosimilitud del
derecho que sustenta la pretension principal.

Al término de la ejecucion, o en acto inmediatamente posterior, se notifica al afectado, quien recién podra
apersonarse al proceso e interponer apelacién, que sera concedida sin efecto suspensivo. Procede
apelacion contra el auto que deniega la medida cautelar. En este caso, el demandado no sera notificado y
el superior absolvera el grado sin admitirle intervencion alguna”.
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Generalmente se piensa que Unicamente es tarea de los Jueces,
los auxiliares de Justicia y en todo caso del Poder Judicial ser
celosos guardianes y garantes de esa reserva y que todo quiebre
de esta es atribuible a dichos funcionarios. Pero la
responsabilidad de dicha infraccion —y posible perjuicio- también
corresponde a los justiciables, sus abogados y todo aquél que

tenga un nivel de manejo o conocimiento de la peticion cautelar.

Alcanza a todos aquellos que participan de la elaboracion de la
solicitud, su presentacion y tramitacion interna dentro del Organo
Jurisdiccional, quien toma la decision y, claro esta, quienes
intervienen en la ejecucion; dentro de estos ultimo a los 6rganos
de apoyo jurisdiccional, como el caso del retenedor, tanto si se
trata de una persona natural como de un persona juridica en el

caso de las casas financieras, etc.

De esta forma, una vez recibida una peticion cautelar por el
organo jurisdiccional, corresponde a éste tomar la decisiéon con
estricta observancia de esta caracteristica del procedimiento. La
reserva del procedimiento cautelar alcanza a toda su fase de
ejecucion, y solamente finalizard una vez alcanzado su objetivo:

asegurar el cumplimiento de la decision defitiniva.

Ello, en definitiva, implica supeditar las formalidades al

cumplimiento material de los fines cautelares en todo el
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procedimiento, pero principalmente, en el caso de la ejecucion
misma, debido a que de notificarse de manera antelada al
afectado con la suscripcion del acta de retencidn, sin asegurarse
de que dicha retencion sea posible factualmente hablando podria
significar la imposibilidad de la ejecucién de la propia medida

cautelar y de la decision final en el proceso principal.

b) Inaudita et altera pars (sin oir a la parte contraria)

Caracteristica del procedimiento cautelar por la que el Juez toma
la decisién de amparar o denegar la peticion cautelar sin oir a la
parte contraria: es decir sin notificarle de tal pedido. Esta
exigencia resulta obvia para que no ver frustrados tanto la

finalidad de la medida cautelar como su eficacia.

Esta caracteristica debe permanecer en el marco normativo de la
medida cautelar ya que permite enervar el peligro en la demora

que justifica la decisioén de amparar el pedido cautelar™.

10 Los presupuestos de la medida cautelar no constituyen meros requisitos para fundar una

decisién afirmativa sobre una solicitud cautelar. En un sentido dindmico, los presupuestos

procesales son el marco factico que circunda a la relacién procesal (la medida cautelar

forma parte de ella). Por lo que, dichos presupuestos describen una situacién de riesgo y la

ejecucion e implementacién de dicha medida no debe agravarla, incrementandolo. En caso

contrario su ejercicio deviene en irracional. En cuanto al riesgo asumido, en un inicio

correspondi6 al acreedor solicitante pero posteriormente es el operador judicial que enfrenta

semejante riesgo, no por propio titulo sino por el caracter exclusivo, unitario y vasto de la

jurisdicciéon como poder-deber del Estado ante el ciudadano.
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Si bien existe una aparente privacion del derecho de defensa debe
decirse que el Codigo Procesal Civil establece la restriccion del
derecho de contradiccion, postergado para hacerse valer una vez

ejecutada la medida, el que no ha sido eliminado ni proscrito.

Los motivos para tal restriccion obedecen a la finalidad misma de
la medida cautelar, a la urgencia de tutelar derechos o situaciones
juridicas o de hecho, evitar actos que impliquen que el derecho
futuro se convierta en ilusorio, supuesto que por ejemplo sucede
cuando el probable afectado se desprende de los bienes que
servirian para asegurar el pago de un crédito. Esta es una
conducta estratégica que forma parte de la l6gica del deudor en

nuestra sociedad.

c) Rapidez

Una peticion cautelar exige que la decision pueda ser tomada
inmediatamente, y ejecutada con igual rapidez, sin que ello deba
entenderse como algo extraordinario y malo. El sustento de esta
actuacion legal reside en el simple y contundente motivo de que
toda peticion cautelar presupone urgencia, razén por la cual debe
decidirse rapidamente. Cabe indicar que esta caracteristica
guarda intima relacion con uno de los requisitos para su

concesion: el peligro en la demora.
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La caracteristica de la rapidez, no exime de verificar la
concurrencia copulativa de los presupuestos para la concesion de
la medida cautelar y del ofrecimiento de contracautela
(BORDALI SALAMANCA, 2001, pag. 55). Lo urgente no
implica prescindir de la calificacion de la peticion cautelar, pero
exige actuar rdpidamente, pues de otra manera podrian verse
afectados la eficacia y la finalidad de la medida. En este
momento tienen gran importancia las facultades discrecionales
disciplinarias del juzgador, tendientes a impedir el éxito de
estrategias de un deudor irresponsable al amparo de la lentitud en
la concesidn y ejecucidn de una medida cautelar.

Un juez que ante un pedido cautelar no le presta la debida
atencion puede ocasionar la desproteccion y falta de tutela
judicial efectiva en asuntos que son contrarios a la finalidad del
proceso cautelar, y -como veremos- del proceso civil en si

mismo.

d) Autonomia

El Cddigo Procesal Civil establece que todos los actos relativos a

la obtencion de una medida cautelar, conforman un proceso

autonomo para el que se forma un cuaderno especial.
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Sin embargo, como hemos sefialado, ello no implica su total
separacion sino una mera distincion operativa para alcanzar los
fines del proceso y de esta institucion en especifico. Esta relativa
autonomia nos permite no perder de vista la trascendencia de la
discusion central que ha originado la litis, ya que el trdmite de la

solicitud cautelar es independiente del tema de fondo indicado.

Esta caracteristica es criticada por la mayoria de doctrinarios; sin
embargo, autores como Juan José Monroy Palacios nos sefiala
que con el transcurso del tiempo, la teoria cautelar se ha
consolidado como institucion, diferenciada, destinada a cooperar
con el desarrollo del proceso. (MONROY PALACIOS, 2002,

175).

Con lo anteriormente sefialado, hemos de acotar que la

autonomia de la cautela debe ser tratada desde un punto de vista

material y no procesal.

e) Instrumentalidad

En cuanto al aspecto funcional, en cambio, el procedimiento

cautelar carece de autonomia, por cuanto su finalidad consiste en

el aseguramiento de la eficacia practica de la sentencia.
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Pietro Calamandrei refiere que la instrumentalidad consiste en
que “la tutela cautelar, es en relacién al derdcho sustancial una
tutela mediata, que contribuye a garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia, es el instrumento del

instrumento...” (CALAMANDREI, 1936, pag. 162)

Segun ello, las medidas cautelares cumplen con una accion
especial en relacidon al resto de los actos procesales debido a que
este instrumento, con respecto del proceso principal, no
constituye una finalidad en si misma, sino que se halla vinculada
a la sentencia que pueda dictarse en el proceso principal.

(ORTELLS RAMOS, 1995, pag. 637).

2.3.3.- EJECUCION DE LA DECISION CAUTELAR.

Independientemente del amparo o rechazo de la peticién cautelar, una
resolucién judicial en dicho sentido no pone fin al procedimiento cautelar
sino que son los actos procesales posteriores los que la materializan; en el

caso de concederse, su ejecucién dependera de actos posteriores.

Ante un pedido cautelar el Juez puede decidir admitirla o rechazarla, mas en
ningln caso estaremos frente a un supuesto de cosa juzgada, debido a que la
decision cautelar concesoria de la medida solicitada puede ser variada o
modificada por actos procesales posteriores (mas adelante incidiremos en su

variabilidad).
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En los casos de peticiones cautelares antes de proceso, el Juez no solo cuida
de las exigencias del Codigo Procesal Civil sino también del cumplimiento
de las condiciones de la accion y los presupuestos procesales de forma que

deben ser satisfechos por el demandante.

Debemos indicar ademés que la medida cautelar puede afectar bienes y
derechos del obligado o de un tercero (siempre y cuando éste sea citado con
la demanda y se acredite su interés en la pretensién), conforme se verifica
de lo establecido en el Codigo Procesal Civil. En ambos casos, la

posibilidad de defensa se halla debidamente garantizada.

2.3.4.- IMPUGNACION

El régimen de la impugnacion de la resolucion cautelar es relevante para los
efectos de entender si el proceso cautelar peruano guarda o no armonia con

su finalidad y con el valor de la eficacia.

El articulo 637° del CPC establece que “..una vez dictada la medida
cautelar la parte afectada puede formular oposicion en el plazo de cinco
(5) dias, contado desde que toma conocimiento de la resolucidn
cautelar...”. Esta primera lectura puede conducir al lector a considerar que
la notificacion al deudor se efectuara luego de concedida la medida cautelar
(sin requerir su ejecucion), lo que haria necesario reformular totalmente el

objeto de este estudio.
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Sin embargo, la misma norma en comento da la solucion a esta aparente

3

confusion cuando refiere que “...La formulacion de la oposicion no
suspende la ejecucién de la medida...”. Si bien la técnica legislativa
empleada no es la mejor, es evidente que la ratio legis de la norma aludida
esta dirigida a permitir que el deudor formule oposicion a la medida
cautelar, s6lo una vez que se haya ejecutada ésta, ya que solamente asi

guardaria congruencia con la caracteristica de la reserva del procedimiento

cautelar.

Debemos indicar que, antes de su modificacion, el articulo 637° del Cddigo
Procesal Civil establecia que al término de la ejecucion o en acto
inmediatamente posterior, se notifica al afectado, quien recién podra

apersonarse al proceso™.

Si bien este texto no se mantiene vigente, es indudable que la parte afectada
podré ejercer su derecho constitucional a la pluralidad de instancias en
cuanto sea notificada con la medida cautelar -sin perjuicio de la oposicidn
que corresponda- y siempre que se cumplan con los requisitos generales
para tal fin'2. Este esta intimamente relacionado con la cautela y ésta a su

vez con la prestacion de la obligacion.

11 Modificacién por ley N° 29384 del 28-06-09.

12 Cabe indicar que no toda medida cautelar provoca agravio en el ejecutado. Unicamente,

cuando exista un perjuicio directo en su patrimonio (v.g. el costo de oportunidad ante la

inminencia de un préximo negocio) pero no en cualquier caso (v.g. embargo sobre depésitos

a plazo fijo, cuyo origen implica un no uso por el deudor). En todo caso, ello debe observarse
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Por ello, a priori no se puede afirmar que el agravio que expresado al
sustentar un recurso impugnatorio sea el pagar la deuda, o su posibilidad.
Maés aln deviene en ridiculo el ejercicio de un medio impugnatorio cuando
no se ha cautelado la totalidad del contenido de la prestacion porque ello
presupone dos aspectos: la existencia de una intencién para no cumplir la
prestacion y la posibilidad de haber transferido los bienes restantes para una

ejecucion de otra medida cautelar posterior®,

El recurso impugnatorio sera interpuesto y concedido sin efecto suspensivo
como lo prevé el articulo 372° del Cddigo Procesal Civil. En suma,
podemos decir que al haberse establecido como regla general para impugnar
la concesion de una medida cautelar, la apelacion sin efecto suspensivo, se
favorece la eficacia del procedimiento porque permite la continuacion de

los efectos de la tutela jurisdiccional efectiva.

en cada proceso y segun las circunstancias que la rodean. En caso contrario, dicho requisito

ha venido a constituir un formalismo mas en la interposicién de los medios impugnatorios.

13 En el presente trabajo, consideramos que la conducta estratégica antes mencionada se

ejercita cuando hay bienes suficientes para cautelar la decisién final hasta el monto

indicado en la solicitud de medida cautelar pero no son afectados. Por lo que la notificacién

de la medida cautelar que comprende un monto menor al pedido implica alertar al deudor

sobre la posible ejecuciéon de una medida cautelar posterior. Ello pues no se prevé la

posibilidad de seguir ejecutando la medida cautelar hasta que se hayan agotado todas las

posibilidades reales y potenciales para perseguir dichos bienes restantes hasta el monto

concedido en la decisién del juzgador. Ello amplia el ambito de la medida cautelar por lo

que en el mismo modo lo hacen los demas elementos como la contracautela.
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2.3.5.- PRESUPUESTOS PARA SU CONCESION
Constituyen presupuestos para la ejecucion de las medidas cautelares, los

siguientes:

a) Verosimilitud o apariencia del derecho invocado

Implica realizar un juicio de probabilidad, provisional e indiciario a
favor del accionante en relacién al derecho que invoca en el proceso
principal. Segin Monroy Palacios (2002, p. 165) la verosimilitud no
sugiere que el Juez evalle la fundabilidad de la pretension sino que
considere si la pretensién tiene un sustento juridico que la hace, al
menos, discutible. Este requisito también llamado fumus boni iuris no
exige comprobacion de certeza, sino solamente de “humo” o apariencia
de derecho, esto es, probabilidad. “Esta expresion significa apariencia del
derecho o verosimilitud de este, y esta referida a que la medida cautelar se
concede al demandante o actor no porque ostente un derecho indiscutido y
pleno sobre el objeto del proceso, sino, porque simplemente “prima facie”,
es decir, preliminarmente su pretension o derecho invocado parece
amparable, situacion que debe acreditarse con una prueba documental”

(Pelaez Bardales, 2007).

b) Peligro en la demora

La Doctrina que inspira nuestro Codigo Procesal Civil ha considerado

que la sola duracion del proceso importa peligro en la demora. Ello
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obedece porque el tiempo de duracidn del proceso principal puede hacer
ineficaz el derecho del accionante dada la coyuntura del sistema judicial

peruano.

El peligro en la demora o periculum in mora puede derivar no solo de la
duracion del proceso, sino también de conductas, hechos o actos de
mala fe del emplazado. Ellas estan orientadas a dificultar o impedir la

realizacion y cumplimiento de la pretension del actor.

Calamandrei (Apud Monroy Palacios 2002, p. 177) distinguia dos tipos
de peligro en la demora: Peligro de infructuosidad y peligro de tardanza
de la providencia principal. El primero, alude a una urgente necesidad
de asegurar de manera preventiva la eficacia de la sentencia final. El
segundo, esta referido a la "aceleracion”, en via provisoria, de la

satisfaccion del derecho.

Esta tesis no es compartida por Monroy Palacios (2002, p. 185) quien
en conclusion sostiene que existe un solo peligro en la demora, de que
lo solicitado en la pretension sufra un perjuicio — irreparable, 0 no,
durante el transcurso del proceso. “...El periculum in mora que constituye
la base de las medidas cautelares no es, pues, el peligro genérico de dafio
juridico, al cual se puede, en ciertos casos, obviar con la tutela ordinaria;
sino que es, especificamente, el peligro ulterior de dafio marginal que
podria derivar del retardo de la providencia definitiva, inevitable a causa

de la lentitud del procedimiento ordinario. Es la imposibilidad practica de

63



acelerar la emanacion de la providencia definitiva, la que hace surgir el
interés por la emanacion de una medida provisoria; es la mora de esta
providencia definitiva, considerada en si misma como posible causa de un
dafio ulterior, la que se trata de hacer preventivamente inocua con una
medida cautelar...” (Calamandrei, 2005).
c) Contracautela
La contracautela, como su nombre lo sugiere, es la garantia —
ofrecida por el solicitante de una medida cautelar- de resarcir los
dafnos y perjuicios que se pudieran ocasionar con la ejecucion de
la medida. Estos dafios pueden ser ocasionados a terceros, por
ejemplo cuando se embarguen bienes que no pertenecen al
deudor; y a la vez pueden ser ocasionados al propietario de los
bienes afectados con la medida, por ejemplo en caso que la
demanda sea desestimada y no se ampare la pretension contenida

en el proceso principal.

Sin embargo, la concurrencia de este requisito no debe evaluarse
Unicamente para los efectos de concederse la medida cautelar,
sino también para regular su ejecucién. Asi fluye nitidamente del
articulo 613° del Cdédigo Procesal Civil, coincidente con la
doctrina en este aspecto. Ademas, la contracautela viene a
constituirse en un cuasi derecho del ejecutado pues le
proporciona seguridad al riesgo transferido desde el acreedor y el

operador judicial al implementarse la medida cautelar.
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Conforme lo establece el Cddigo Procesal Civil, la contracautela
puede ser de naturaleza real o personal, comprendiéndose en este
Gltimo caso a la caucion juratoria'®, siempre que se encuentre

debidamente fundamentada.

2.3.6.- CARACTERISTICAS DE LA MEDIDA CAUTELAR

Habiendo sefialado las caracteristicas que debe poseer el procedimiento
cautelar (en tanto conjunto de actos destinados a conceder y ejecutar una
medida cautelar), a continuacién describiremos las principales
caracteristicas de la Medida Cautelar: Provisoriedad, Instrumentalidad y

Variabilidad.

a) Provisoria

Monroy Galvez (1987, p. 36) sostiene que "esta caracteristica es la
méas definitiva y propia de las medidas cautelares, y que la
entenderemos mejor si distinguimos los conceptos de temporalidad y
provisoriedad”. Temporal es aquello que no dura siempre, que tiene
una duracidn limitada en el tiempo; en cambio lo provisorio es aquello
que estd destinado a durar hasta que ocurra un hecho sucesivo y
esperado. En este caso el vocablo provisorio incluye la temporalidad,

pero con la atingencia de que ademas la medida cautelar se encuentra

1 La caucién juratoria, o fianza personal, es aquella que presta el solicitante de la medida cautelar,
garantizando que -en caso se ocasionen dafios o perjuicios con la ejecucion de la medida cautelar que
solicita- respondera con su patrimonio personal.
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b)

sujeta a un resultado futuro: la sentencia dictada en el proceso

principal y su posterior ejecucion.

Silvia Barona Vilar (2000, p. 197) afirma que las medidas cautelares
no pretenden convertirse en definitivas, por lo que deben dejarse sin
efecto cuando en el proceso principal se haya llegado a una situacion
que haga inatil el aseguramiento. Sea por cumplimiento de la
sentencia, por actuaciones en el proceso de ejecucion que despojan de
motivacion el mantenimiento de las medidas o por variacion en los

presupuestos que fundamentan la medida cautelar.

Conforme a lo anotado, la provisoriedad de la medida cautelar deja
claro que su permanencia y duracion dependen de la suerte del

proceso principal y del marco factico que rodea a ambos.

Instrumental

Es la funcion y finalidad por excelencia que le asigna la doctrina al
procedimiento cautelar, y recogida por nuestro Cédigo Procesal Civil.
La instrumentalidad caracteriza de modo pleno a la medida cautelar,
dado que no constituye un fin en si mismo, sino que sirve para

asegurar los derechos que se definen en el proceso principal.

Piero Calamandrei, (Apud Monroy Palacios 2002, p. 177) explica que

"La tutela cautelar es, en relacion al derecho sustancial, una tutela
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mediata: mas que hacer justicia contribuye a garantizar el eficaz
funcionamiento de la justicia. Si todas las providencias
jurisdiccionales son un instrumento del derecho sustancial que se
actla a través de ellas, en las providencias cautelares se encuentra
una instrumentalidad cualificada, o sea elevada, por asi decirlo, al
cuadrado; son, en efecto, de una manera inevitable, medio
predispuesto para el mayor éxito de la providencia definitiva, que a su
vez es un medio para la actuacién del derecho; esto es, son, en
relacion a la finalidad Gltima de la funcién jurisdiccional,

instrumento del instrumento™.

Variable

La medida cautelar puede sufrir modificaciones o cambios, en cuanto
a su forma, monto y bienes sobre los que ha recaido. En efecto, la
obtencion de una medida cautelar no implica su inmutabilidad, sino
que ella puede ser modificada, sea por pedido del accionante o del
afectado, supuestos que por lo demés son considerados por el Cédigo

Procesal Civil.

Cabe indicar, ademas, que tal variabilidad guardara intrinseca relacién
con los requisitos exigidos para dictar la medida cautelar:
verosimilitud del derecho y peligro en la demora, de cuya existencia o
modificacion, dependera también el mantener o modificar la medida

cautelar concedida.
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2.4.

EMBARGO EN FORMA DE RETENCION

La nocion etimoldgica del término embargo, segun el diccionario de la real
academia de la lengua espafola, edicién 2014, hace referencia al latin
vulgar “embarazar”, término relacionado con el utilizado en la peninsula
ibérica para hacer referencia a la barra o “tranca” que se usa para asegurar

las puertas (RAE 2014).

Dicho término, entonces ha sido transportado al &mbito juridico para hacer
referencia al obstaculo que se le interpone a una de las partes, como
sinbnimo de embarazo, impedimento, obstaculo, suspension, paralizacion

de su derecho, por orden judicial, a fin de aseguras las resultas del proceso.

Jorge Carreras sefiala que “...en nuestro lenguaje juridico la palabra
embargo es sindnimo de traba, y el verbo trabar equivale escencialmente a
juntar o unir una cosa con otra, es decir, a afectar a unir los bienes

designados a la ejecucion pendiente...” (CARRERAS, 1957, pag. 18).

Asi, en el caso de Podetti, define al embargo como “...una medida cautelar
provisoria, modificable, dependiente, dictada sin oir a la otra parte y de

manera temporal...”
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El embargo, por razén de sus efectos asegurativos, puede ser adoptado
estructuralmente para que sirva de medida cautelar tipo para implementar

nuevas medidas especificas de distinta forma como la retencion.

Sirve como instrumento a la sentencia, que es constituida en un futuro
proximo como titulo ejecutivo que el actor quiere procurarse. EIl Juez actua
anticipadamente asumiendo la legitimacion necesaria para disponer de los

bienes sobre los que recaeré el embargo.

El embargo en forma de retencidn consiste en la conservacion de los bienes
del ejecutado a partir de la emision por parte del Juzgado ejecutor de una
orden dirigida al tercero no deudor o a aquél en cuyo poder se encuentran.
Con el fin que conserve a disposicion del drgano judicial el importe de la

deuda o los bienes de que se trate.

Como se observa, el retenedor no modifica su relacién juridica con el
obligado, sino que, en virtud del mandato que se pone en su conocimiento a
traves de la notificacion respectiva, asume el deber de entrega del bien
objeto de retencién al juzgador. Se acostumbra solicitar embargo en forma
de retencién, por lo general, sobre los fondos y valores que el obligado
tuviera en cuenta corriente, dep6sito, custodia o cobranza, ya sea individual
0 mancomunadamente, en las distintas instituciones bancarias y/o

financieras.
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2.4.1.

2.4.2.

FINALIDAD

La medida cautelar de embargo en forma de retencion tiene por
finalidad otorgar al solicitante la seguridad que lo ordenado en la
sentencia va a ser cumplido o ejecutado. De esta manera se garantiza
que no so6lo va a obtener una simple declaracién respecto de su
derecho, sino que su pretension va a ser amparada de modo efectivo
a partir de bienes que han sido previamente puestos en custodia de

una persona o del Juzgado competente.

Junto a la cognicién, la ejecucién y demaés actividades dentro de las
funciones jurisdiccionales importantes es posible agregar una nueva.
Esta es una finalidad auxiliar y subsidiaria: la actividad cautelar.
Esta dirigida a asegurar, a garantizar el eficaz desenvolvimiento y el

proficuo resultado de las otras actividades propias de la jurisdiccion.

EJECUCION FORZADA

En primer lugar, las medidas para futura ejecucion forzada son
aquellas dirigidas a asegurar el cumplimiento de la obligacion
contenida en una sentencia de condena. Ellas garantizan que los
bienes que van a ser materia de ejecucién forzada se mantengan para
su realizacién. Lino Palacio sostiene que el embargo es la medida
cautelar ... en cuya virtud se afecta e inmovilizar uno o varios

bienes de quien es o ha de ser demandado en un proceso de
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2.4.3.

2.4.4.

conocimiento de ejecucidn, con miras a asegurar la eficacia practica

0 el resultado de tales procesos” (2003, p. 875)

CONCEPTO DE RETENCION

Retencién es la accion y el efecto de retener o sea de detener,
conservar, guardar en si algo no propio. Se habla también -en el
Derecho- de retener, en el sentido de suspender en todo o en parte el
pago del sueldo, salario u otro haber que uno ha devengado hasta que
se satisfaga lo que debe por disposicion judicial o gubernativa

(Espasa Calpe 2010).

La retencién es una obligacién que, por mandato judicial, se exige a
quien debe hacer entrega de bienes o pagos al deudor el reservarlos a
orden y disposicion de la autoridad jurisdiccional que decret6 esta
medida preventiva. Esta medida supone la inmovilizacion de bienes
y valores del afectado que realiza un tercero, quien se encuentra en

posesion de ellos (no siempre en calidad de deudor).

EMBARGO COMO ACTIVIDAD PROCESAL

La finalidad esencial del embargo, en el derecho procesal, es permitir
la realizacion de todos los actos necesarios para restaurar el

desequilibrio patrimonial del ejecutante.
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2.4.5.

El embargo supone una actividad procesal porque a) es un acto
jurisdiccional b) se dispone dentro de un proceso -en cuaderno
especial-; c) esta conformada no por un acto Unico sino por una serie
de actos procesales que se interrelacionan; y d) sirve a la obtencidn

de los fines del proceso.

La actividad procesal compleja que representa el embargo esta
enderezada a elegir los bienes del ejecutado que deben sujetarse a la
ejecucion y a afectarlos concretamente a ella, engendrando en el
acreedor ejecutante una facultad meramente procesal a percibir el
producto de la realizacion de los bienes afectados (en caso de
ejecucion forzada), y sin que se limite juridicamente ni se proscriba

la facultad de disposicion del ejecutado sobre dichos bienes.

PROCEDENCIA Y OBLIGACIONES DEL RETENEDOR

El embargo en forma de retencién procede Unicamente cuando el

obligado tienen derechos de crédito u otros bienes en posesion de

terceros. Son derechos de crédito todas las acreencias dinerarias

liquidas o liquidables que el afectado mantiene por cobrar en poder

de terceros.

Son obligaciones del retenedor:
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1. Conservar los bienes en el mismo estado en que los reciben, en el
local destinado para ello, a la orden del juzgado y con acceso

permanente para la observacion de las partes.

2. Dar cuenta inmediata al juez de todo hecho que pueda significar
alteraciéon de los objetos en retencién y los que regulen otras

disposiciones bajo responsabilidad civil y penal.

2.4.6. EJECUCION DE LA RETENCION

El Secretario interviniendo sentara el acta de embargo en presencia
del retenedor, a quien la dejard& la cédula de notificacion
correspondiente, haciendo constar el dicho de éste sobre la posesion
de los bienes y otros datos relevante. Si se niega a afirmar, dejara
constancia de su negativa. Asi lo establece el articulo 658° del

Cadigo Procesal Civil.

Sera a partir de la notificacion de la medida cautelar el retenedor que
éste ostentara la calidad de depositario y estara en la obligacién de
retener y poner a disposicion del Juzgado que decreto aquélla todo
pago a realizarse en razon de los créditos existentes o los bienes del
afectado que se encontrase poseyendo. Este es el procedimiento
indicado en el Codigo Procesal Civil y al cual volveremos mas

adelante.
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3.1.

CAPITULO 111

DISCUSION

ACERCA DEL MARCO TEORICO

El Derecho, reiteramos, esta integrado por diversas doctrinas y teorias, que
aun cuando no representan el Unico referente para su desarrollo, significan
un pilar muy importante para sostener el enorme edificio difuso que
representa su organizacion. Dichas teorias no son més que parte de los
engranajes que mueven el sistema social, cuya finalidad es la organizacion

de la sociedad que al reunirse también reciben el nombre de Derecho.

Asi, una institucidn tan especifica como la Medida Cautelar de Embargo en
forma de Retencién, no escapa de ser uno de los mencionados engranajes
que a pesar de sus caracteristicas particulares sirve a todo el aparato
juridico, por lo tanto sus objetivos y finalidades deben estar en

concordancia con los objetivos y finalidades del Derecho en general.

Angel Latorre (1972) en su “Introduccion al Derecho” hace referencia a las
finalidades del Derecho y las orienta de acuerdo a sus aplicaciones practicas
y lo que esto implica. En ese camino, habla de la obtencion de la Paz, en un
sentido equivalente a seguridad social, lo que representa una finalidad muy
importante del Derecho como mecanismo regulador que busca organizar
una sociedad determinada. Por eso uno de sus sentidos, el sentido

normativo, se denomina, precisamente, Ordenamiento Juridico.
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Una segunda finalidad, de las establecidas por aquel autor, es la de otorgar
seguridad en las relaciones juridicas, las que pueden resultar muy diversas
puesto que pueden crearse, y efectivamente existen, multiples y muy
variadas relaciones que tienen como origen una determinada norma, en

tanto se ejercen o reclaman los derechos que ella confiere.

Parte de las relaciones juridicas las conforman aquellas que se establecen
dentro de un proceso judicial, siendo la principal relacion la que existe
entre quien lo inicia y contra quien es iniciado. En tal sentido, debe ser
bilateral, sea que tenga un caracter publico o privado y, por inclusion, una

de estas relaciones bilaterales se origina en los Procedimientos Cautelares.

La tercera finalidad que plantea Latorre es obtener seguridad juridica frente
al Estado™, que estd muy relacionada con nuestro tema pues es justamente
un estamento del gobierno, uno de sus poderes, el Judicial, quien se encarga
de brindar dicha seguridad juridica. Son los funcionarios que ejercen la
potestad jurisdiccional los que estan facultados para aplicar, interpretar y
ejecutar el derecho positivo, por lo que, al momento de interpretarlo, deben
asegurarse de no contradecir los principios establecidos y de alcanzar las
finalidades comunes a todas las instituciones juridicas, pues es la Unica

forma de mantener el orden.

15 Kl término Estado, en este contexto, es utilizado para hacer referencia al Gobierno y al Estado
propiamente dicho.
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Esta tarea es muy dificil y debe responder a toda una conjuncion de
facultades, pues es tarea del legislador crear una ley que no sea demasiado
rigida como para acarrear una aplicacion maquinal del Derecho, ni tampoco
una ley demasiado flexible como para dejar un amplio margen de decision

al Juez, que lo lleve a cometer arbitrariedades.

Toda esta gama de finalidades converge en la mas importante de ellas, la
proteccion de los Derechos Fundamentales de la Persona como Ser
Humano, misma que es responsabilidad tanto del Gobierno como del Estado

en general.

Estas finalidades se encuentran plasmadas en todos los ordenamientos

juridicos a nivel mundial'®

y fundan los principios que los rigen, todos
orientados hacia el respeto de los Derechos Fundamentales plasmados en
las Constituciones de los Estados que dan origen, a su vez, al conjunto de

normas, leyes y principios que conforman el Ordenamiento Juridico.

3.1.1. TEORIA DEL PROCESO: Contradiccion y Bilateralidad

Habida cuenta que la Teoria del Proceso busca sistematizar el
conjunto de principios y conceptos que abordan el problema del
conflicto, o la incertidumbre juridica, sometidos a la Jurisdiccion,

debemos anotar que, debido a su condicion de parte dentro del

16 Salvo extranas y muy funestas excepciones absolutistas como los rezagos comunistas en Cuba y el
derecho religioso islamita e hind.
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cuerpo juridico, dichos principios y conceptos deben guardar
concordancia con los principios y conceptos generales del derecho y

por supuesto deben cumplir con similares finalidades.

Asi, tanto en el ejercicio del derecho de accion, frente al Estado,
como en la pretension en si misma, opuesta al demandado, veremos
que son principios basicos el de Bilateralidad -que implica la
existencia de dos partes dentro del proceso-, como el de
Contradiccion, que exige la posibilidad del demandado de resistir la
pretension en su contra mediante similares mecanismos que los
concedidos al que promueve el proceso. Siendo asi, vemos que el
derecho de accién, lleva intrinsecamente contenido el de

contradiccion, y sin cuya presencia no podemos hablar de proceso.

Si la Bilateralidad y Contradiccion son excluidas del proceso
jurisdiccional se estaria afectando el Derecho Fundamental al Debido
Proceso y consecuentemente se quebrantaria la principal finalidad

ultima del Proceso: paz social.

3.1.2. PROCESO CAUTELAR

Una lectura simple de las normas que regulan el Proceso Cautelar en
nuestro Codigo Procesal Civil, permitiria afirmar que se desconocen
los dos principios antes mencionados y, como veremos en el proximo

punto, en la practica jurisdiccional no existe un acuerdo al respecto.
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Como sabemos, todo proceso es un conjunto de actos que tienen por
objeto obtener una decision respecto a un conflicto o litigio al
amparo de principios que lo inspiran. Este conflicto implica dos
posiciones y generalmente estas posiciones se representan por dos
partes que actian en contradiccion pero en igualdad de condiciones

sea cual fuere el proceso jurisdiccional del que se trate.

Es obligaciéon de los sujetos que ejercen la funcion jurisdiccional
asegurar un debido proceso tanto al demandante como al demandado,
pues son sujetos cuya principal expectativa es lograr la proteccion
jurisdiccional de sus derechos subjetivos, esto exige que aquellos
funcionarios sean imparciales y que busquen, por tanto, alcanzar la
finalidad del proceso que es la resolucién del conflicto y eliminar la

incertidumbre juridica.

Es por esto que el llamado Proceso Cautelar es mas un
procedimiento que un proceso, puesto que su finalidad principal no
es la resolucién de un conflicto o incertidumbre juridica en si misma,
sino ser un medio para asegurar que la resolucion final pueda ser
cumplida o ejecutada. Pero de todas maneras contribuye con las
finalidades del Derecho en general, busca alcanzar la paz social en
justicia, la seguridad juridica y sobre todo el respeto de los derechos
fundamentales. Puesto que si se diera el caso de que es el

demandante quien tiene la razon y es favorecido con una sentencia
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judicial tendra forma de hacerla cumplir, y si fuese el demandado
quien tiene la razon podra exigir se haga efectiva la contracautela
correspondiente. Sin embargo, en este sentido se presentan muchos
problemas puesto que los operadores jurisdiccionales no establecen
una contracautela valida o revisten de inseguridades la ejecucion de

la mismal7.

El procedimiento cautelar, en su inicio, seria una excepcion a la regla
de la bilateralidad y contradiccion entre las partes pero con la
atingencia del requisito de ofrecer una contracautela (ofrecimiento
que segun reciente disposicion legal deberd ser fundamentado,
proporcional y eficaz). Por eso es que desde el principio exige
reserva, discrecion y prudencia en su tramitacion, si esta
caracteristica falla, quitaria al demandante la posibilidad de solicitar

la ejecucion de la decision judicial en caso de ser atendido su pedido.

Siendo asi, atendiendo a la rapidez y el caracter instrumental con el
que debe contar el tramite de una medida cautelar, es que se permite
postergar la contradiccién en dicho procedimiento hasta después de
ejecutada la medida, y éste constituye nuestro principal problema,
porque si dichas caracteristicas no son tomadas en cuenta se podria

arribar a la ineficacia del embargo en forma de retencion.

17 Quizdas ésta haya sido la razén por la que, mediante ley N° 29384 del 28-06-09, al modificar el
articulo 613° del CPC, se hayan incluido como requisitos para aceptar la propuesta de una caucién
juratoria: la fundamentacion y la proporcionalidad y eficacia de la misma.
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3.1.3. EMBARGO EN FORMA DE RETENCION

Como deciamos, toda medida cautelar sirve como instrumento a la
sentencia para que se asegure el cumplimiento de sus disposiciones,
ya sea que afecten al demandante o al demandado. Por esta medida,
el juez tiene la potestad de disponer la afectacién de los bienes del
afectado que pueden ser dinero o cualquier otro tipo de bien en
posesion de terceros, por lo tanto la manera de proceder tanto del
juez como de los auxiliares jurisdiccionales deberian variar y
adecuarse a cada una de los casos que se presenten en la ejecucion de

tal medida cautelar.

La retencion es la accion y efecto de retener, conservar, guardar para
si un bien que no es propio, esta accion, que a menudo resulta
ilegitima e ilegal, en este caso se halla plenamente permitida por el
ordenamiento legal puesto que busca alcanzar la finalidad de
proteger la decisién final en el proceso principal; sin embargo, por
ser una excepcion a la regla, su aplicacion debe ser cuidadosamente
controlada y tramitada de manera responsable por el juez y los
auxiliares jurisdiccionales. Al momento de aplicar esta medida en un
caso concreto, el juez debe cuidar que su interpretacion no afecte los
fines generales del Derecho, los fines del Derecho Procesal, ni los

fines del Procedimiento Cautelar.
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Deberé cuidarse, en primer término de establecer el tipo de bien o
derecho afectado, puesto que la manera de proceder variara segun las
exigencias y caracteristicas de cada tipo de bien. Si se tratase de
derechos de crédito, la obligacion de retener recae sobre la Entidad
Financiera que los ostentel8, para lo cual ya debio existir una tarea
previa de acreditacion de este hecho por parte del solicitante de la
medida cautelar, todo esto en su propio favor. La situacion ideal en
este supuesto se presentaria si la Entidad Financiera ofreciera todas
las garantias para cumplir con el mandato judicial. Sin embargo,
sabemos que la mentalidad de nuestra region no se ajusta a este tipo
de comportamiento, es mas, tendemos a obstaculizar la accién de la
justicia porque creemos que dicha accién redundard en nuestro
perjuicio. Es asi que las entidades financieras suelen hacer uso de
procedimientos internos para impedir que la orden judicial sea
ejecutada por considerar que si una parte del dinero con el que
trabajan es retenido, se reportaran pérdidas tanto para ellos como
para el cliente que estd siendo afectado con la medida cautelar. En

este sentido, se hace muy complicado pensar que una Entidad

18 La obligacién de retener derechos de crédito no recae Unicamente sobre entidades del sistema

financiero, comprende diversas empresas que mantienen vinculos contractuales entre si. Sin

embargo, son las primeras quienes ostentan mejor desempernio como organizacién pues deben alcanzar

niveles de eficiencia altos para cumplir con la regulacién estatal en un marco de competencia. Dados

esos incentivos se espera que sus acciones en cuanto al cumplimiento de resoluciones judiciales

(ejecuciéon de una medida cautelar) sean mas rapidas y eficaces que las demés empresas o personas

naturales. Por ello, en este trabajo abordaremos principalmente a ellas pues si se obtiene errores

sistematicos y deficiencias en estas empresas al cumplir una resolucién judicial -que concede una

medida cautelar de embargo en forma de retencién- es posible establecer semejante tendencia en las

demés empresas antes indicadas.
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Financiera se comprometa a ejecutar un Embargo en forma de
Retencion con la sola recepcion de la notificacion con el mandato

judicial.

Por lo tanto, si el legislador ha contemplado la posibilidad de realizar
la notificacién con el mandato judicial a los correos electronicos de
las entidades financieras, deberia reglamentar este procedimiento.
Entre las alternativas, se podria considerar que los juzgados lleven
registros actualizados de los respectivos correos electrénicos de cada
Entidad Financiera a nivel regional y nacional, pero que, a la vez, se
cree un mecanismo por el que se logre obtener el compromiso formal
de cada una de ellas para dar cumplimiento inmediato al mandato
judicial sin que exista la necesidad de la presencia del secretario del
juzgado. Pero esta posibilidad, consideramos, resulta ain lejana a
nuestra realidad puesto que todavia existe el peligro real de que se
filtre informacion acerca de la medida por parte de los funcionarios
de la entidad financiera que le permita al afectado disponer de sus
derechos de crédito antes de que estos sean objeto de retencién.

Otro riesgo es que se utilice la burocracia propia de las entidades
financieras para entorpecer la ejecucion de la medida hasta que el
afectado disponga de sus derechos de crédito, generalmente esta
burocracia se justifica por lo delicado que resulta trabajar con bienes
dinerarios de terceros. Por lo tanto serian muy pocas las medidas a
tomar en contra de la entidad financiera que se resista a obedecer a la

autoridad de manera soterrada.
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Estos dos riesgos implican la frustracion de la ejecucion de la
medida cautelar, por lo que los mecanismos a utilizarse en los
juzgados necesariamente deberan contar con la presencia y gestion
de un auxiliar jurisdiccional que inste su cumplimiento a los
funcionarios de las entidades financieras. Es por esto que,
actualmente, es necesario el apersonamiento a la entidad financiera
del Secretario del juzgado acompafiado de otro auxiliar jurisdiccional
para que cumpla con lo dispuesto en la norma. En ese acto deberan
entregarse los oficios dirigidos al representante legal de la entidad
financiera adjuntando copia certificada de la resolucion con el
mandato judicial y hacer explicitas las consecuencias de la
resistencia a cumplir con ella, todo ello constard en el Acta de

Embargo.

Debera encargarse de los tramites para la retencion del pago y su
deposito en el Banco de la Nacién, siendo que todos estos actos
deberdn ser registrados en el acta que serd firmada por todos los
intervinientes y, de ser necesario, podré entregarse una constancia de
notificacién a solicitud de la entidad financiera, pudiendo ser que
esta se dé por notificada con la sola expedicion de los oficios

anteriormente mencionados.

El auxiliar jurisdiccional también debera asegurarse de que el monto

a retener sea suficiente para asegurar el pago del total de la
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pretension principal, de no ser asi deberda comunicarse al solicitante
de la medida cautelar para que proporcione mayor informacion
acerca de otras formas de asegurar su pretension. Mientras ello
ocurre puede retenerse la notificacion al afectado sin afectar sus

derechos dentro del proceso.

Este Gltimo aspecto es clave en el desarrollo del presente trabajo.
Pues el no emplazamiento con la resolucién que concede la medida
cautelar implica un grave riesgo en el bienestar y el patrimonio del
afectado. Consideremos, por ejemplo, que cierta transaccion tendra
lugar durante aquellos dias pero la cantidad de dinero destinada a
dicho fin ha sido objeto de una medida cautelar de embargo en forma
de retencion, lo que en apariencia seria sumamente dafios al
afectado. Sin embargo, debemos considerar que el mero
impedimento de disposicion del patrimonio no es, en rigor, un acto
totalmente dafioso, pues debe ser evaluado a la luz del derecho del
acreedor de una obligacién impaga y la fiabilidad del sistema
juridico que dota de seguridad juridica y proteccion a dichas
transacciones. Es decir, al igual que el deudor tienen un derecho
sobre su patrimonio para la disposicion libre e ilimitada, también
confluyen: el interés del deudor para satisfacer la obligacion y la
fiabilidad del sistema con mecanismos juridicos eficientes, rapidos y
confiables que hagan segurasO las transacciones economicas. Esta
situacion también ha sido considerada en el disefio de nuestro

sistema procesal a traves de la constitucion de una contracautela, ya
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que permitiria al afectado asi agraviado, el resarcimiento oportuno
del dafio ocasionado. Es convertida en un mecanismo que asegura la
eficacia de la medida cautelar en el presente y en el futurol9 y
protege al deudor ante cualquier dafio injusto. Por ello, la formay la
naturaleza de la medida cautelar son definidas ex ante a partir de las

circunstancias que rodean la solicitud de medida cautelar.

En nuestra investigacion, al verse incrementado el riesgo de un
posible dafio provocado por la concesion de la medida cautelar es
posible recurrir a la contracautela. Esta suerte de contrapeso entre los
intereses de ambas partes determina la naturaleza y forma de la
contracautela. Ahora retornemos al ejemplo anterior. Si el deudor
estd proximo a realizar la transaccion y no es posible disponer del
monto, aln cuando no tiene conocimiento de la ejecucion de una
medida cautelar sobre él. La contracautela deberd ser disefiada para
satisfacer el riesgo de la medida cautelar en condiciones normales
(emplazamiento inmediato tras haberse ejecutado la medida cautelar)
y los efectos del no emplazamiento hasta que sea ejecutada realmente
la medida cautelar, disposicion al juzgado del monto retenido. Dicho

monto configurara principalmente el costo de oportunidad del dinero

19 No olvidemos que la medida cautelar estd dirigida a asegurar la eficacia de la resolucién final. No

Unicamente protege los derechos de los acreedores o los solicitantes sino de los sujetos procesales.

Esta visién completa e integral de la medida cautelar al asegurar los intereses de todos los sujetos

procesales: el juez pretende hacer cumplir el ordenamiento juridico, el acreedor ver satisfecha su

acreencia y el deudor obtener tutela jurisdiccional segun las reglas del debido proceso. Esta visiéon

tiene correspondencia en la teoria del proceso como relacién juridica triangular (Monroy Palacios,

85



retenido durante el tiempo de la no notificacion. Aun cuando este
trabajo no comprende esta situacion, es posible determinar a priori la
exigencia de una determinada naturaleza (real) de la contracautela
ante este nuevo riesgo para mejor proteccién de los derechos del

deudor.

La retencion de un derecho de crédito constituye un acto que debe
cumplir con los fines del derecho los principios del Derecho
Procesal, los principales el Principio de Bilateralidad y el de
Contradiccién. En este caso, una vez ejecutada la medida cautelar
para asegurar la pretension principal, debe ser comunicada
inmediatamente al afectado. En caso de no emplazamiento mientras
es ejecutada totalmente la medida cautelar debe erigirse una
contracautela idonea20. En conclusidn, cabe la no notificacion hasta
que se alcance el monto total de la solicitud cuando se han erigido
garantia suficiente ante el nuevo riesgo. Si cualquiera de los dos
aspectos falla: la ausencia de contracautela suficiente y no ejecutar el
monto total por cautelar, son agraviados cualquiera de los

intervinientes en beneficio de la otra parte.

Es muy importante que el Secretario se asegure que la ejecucion de
la medida sea realizada en un solo acto. En este sentido, le mero

envio del oficio o la suscripcion del acta de embargo no puede agotar

20 Como hemos visto una contracautela idénea protege por su forma y naturaleza los intereses del
deudor ante el no emplazamiento con la resolucién que concede la medida cautelar de embargo en

forma de retencién.
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la ejecucién de la medida cautelar pues deviene en inatil y lirica.
Unicamente podemos considerar que ha sido ejecutada una medida
cautelar de embargo en forma de retencién cuando los derechos (por
ejemplo, monto de dinero) han sido puestos a disposicion del
juzgado. No es posible asemejar el acta de embargo a la ejecucion de

la medida cautelar.

Si se trata de otro tipo de bienes diferentes a los derechos de crédito
que se encuentren en posesion de terceros. La constitucién de éste en
depositario debera contar con una serie de procedimientos a ser
realizados por el juez, el secretario judicial y demds auxiliares
jurisdiccionales. En este caso es menos complicado lograr que el
retenedor-depositario obedezca la orden judicial puesto que nos
saltamos procedimientos dilatorios, algunos burocraticos como en
las entidades financieras, ya que en este caso se tratara con bienes

materiales en posesion de terceros.

Por lo tanto, lo Unico que se necesita es lograr que el retenedor-
depositario asuma la responsabilidad de manera formal, de manera
que quede obligado en virtud del poder coercitivo del estado de
cumplir con la orden o mandato judicial o de lo contrario se vea

sujeto a las consecuencia juridicas que acarree su desobediencia.

El secretario debe realizar la ejecucion de la medida cautelar en un

solo acto, llevando a cabo todas las diligencias necesarias hasta la
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ejecucién plena de la resolucion judicial. En primer lugar debera
constatar que efectivamente el bien en posesion del tercero le
corresponde al afectado con la medida cautelar, puesto que este
primer paso es sumamente importante para lograr que la ejecucion

sea eficaz.

Una vez hecha la constatacion, el Secretario deberd apersonarse al
lugar donde se ejerce la mencionada posesion y en ese acto notificar
al poseedor con el mandato judicial, indicAndole su caracter de
obligatorio o vinculante y obteniendo el compromiso de su

cumplimiento.

Todo este procedimiento deberé ser registrado en Acta, la misma que
deberd ser firmada en sefial de compromiso. La negativa del
poseedor a firmar el acta o recepcionar la respectiva notificacion no
puede conducir a la inejecucion de la medida cautelar (Aun cuando,
algunos operadores judiciales indican esto, como veremos mas
adelante). Por lo que es importante que informar que dicha
resistencia es equiparable a la resistencia a la Autoridad y trae

consigo consecuencias juridicas graves.

El secretario deberda informar al retenedor-depositario que su
compromiso implica las obligaciones de conservar los bienes en el
mismo estado en que los recibieron o reciben, segun el caso, en el

lugar destinado para ello a la orden del juzgado y con acceso
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3.2.

permanente para la observacién de las partes y dar cuenta inmediata
al juez de todo hecho que pueda significar alteracion de los bienes en

retencidn, entre otras responsabilidades legalmente establecidas.

Esta forma de ejecucidon de la medida cautelar pretende alcanzar su
efectividad y cumplir con la finalidad y principios de las medidas
cautelares y el Proceso en general. Esta tarea es responsabilidad de
los funcionarios jurisdiccionales, desde el juez hasta los auxiliares,
por lo tanto, las tareas especificas que cada uno de ellos deban
cumplir para esto necesitan de responsabilidad y criterio. Nos
referimos al “criterio” puesto que los dos articulos del CPC que
regulan esta medida son bastante imprecisos y laxos y, como ya lo
sefialamos, se corre el peligro de que las medidas que se tomen para
su cumplimiento sean arbitrarias e ineficaces si no se encuentran
soluciones que resulten idéneas a la luz de los fines y principios de

la institucién cautelar.

ARTICULOS 657° Y 658° DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Nuestro Cddigo Procesal Civil trata el tema en su titulo cuarto, segundo
capitulo, articulos 657 y 658; el primer articulo nos ofrece una definicion
bastante difusa de la figura y afiade de la misma forma alcances acerca de
su tramitacion. El segundo articulo en mencion establece el procedimiento a
llevarse a cabo para su ejecucion, a continuacion analizaremos

detenidamente estos dos articulos.
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Si revisamos el primer parrafo del articulo 657 que establece que “Cuando
la medida recae sobre derechos de crédito u otros bienes en posesion de
terceros, cuyo titular es el afectado con ella, puede ordenarse al poseedor
retener el pago a la orden del juzgado, depositando el dinero en el Banco
de la Nacion. Tratdndose de otros bienes el retenedor asume las
obligaciones y responsabilidades del depositario, salvo que los ponga a
disposicion del juez”, notaremos que existe una mala redaccion puesto que
se le otorga injusto protagonismo al embargo en forma de retencion de los

derechos de crédito, veamos:

El articulo comienza haciendo una disquisicion entre dos posibilidades de
embargo en forma de retencion, cuando recae sobre derechos de crédito y
cuando recae sobre otro tipo de bienes que se encuentran en posesion de
terceros. En el primer caso, actlan -principalmente- las entidades
financieras y personas naturales o juridicas y en el segundo caso una
persona natural o juridica, incluidas las entidades financieras, que tengan en
su posesion un bien diferente del dinero. Sobre esto, es necesario aclarar
que la distincion es muy importante debido a que la manera de proceder de

los funcionarios jurisdiccionales deberd variar segun el caso.

Si se trata de la retencion de derechos de crédito, ante lo cuél hace falta
realizar una serie de tramites burocraticos ante el retenedor (por ejemplo,
entidad financiera) para conseguir que se ejecute la medida, el funcionario

jurisdiccional deberd tomar las precauciones necesarias para ello, como
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asegurarse de informar a su gerente o administrador que es su obligacién
facilitar la rapida tramitacion de lo ordenado en la resolucion que dispone la
ejecucion de la medida cautelar, propiciar que en ese mismo acto se retenga
el dinero a nombre del juzgado y custodiar su depdsito en el Banco de la

Nacion.

En cambio, si se trata de otro tipo de bienes materiales, sea que estos estén
en poder de una persona natural o de una persona juridica, incluso una
entidad financiera, solo debera asegurarse de obtener el compromiso escrito

de custodia en deposito del bien.

Hechas las distinciones, nos permitimos criticar de manera negativa la
redaccion del articulo puesto que lejos de establecer las diferencias entre
cada tipo de retencion, contintan con la referencia al tramite de la retencién
en caso de los derechos de crédito como si se refirieran a ambos casos. En
el mismo péarrafo donde se hace la distincion entre ambos casos de
retencidn, omiten utilizar el punto y seguido y, usando solamente una coma,
redactan que “...puede ordenarse al poseedor retener el pago a la orden del
Jjuzgado, depositando el dinero en el Banco de la Nacion”, en clara alusion
a la retencién de derechos de crédito, lo cual es totalmente errado porque

establece un solo procedimiento para los dos tipos diferentes de retencion.

El legislador continua y, después del punto y sequido, refiere: “Tratindose
de otros bienes, el retenedor asume las obligaciones y responsabilidades

del depositario, salvo que los ponga a disposicion del juez”; por lo tanto,
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nuevamente haciendo uso de una mala técnica de redaccion hace referencia
al caso de los bienes materiales en posesion de terceros, donde establece
que el retenedor puede convertirse en depositario de dichos bienes o

ponerlos a disposicion del juzgado.

Como vemos, a pesar de la mala redaccion, el articulo ofrece a los
operadores jurisdiccionales tres alternativas para proceder en caso de
embargo en forma de retencion: Si se trata de la retencién de derechos
crediticios, deben realizar los trdmites previos al depdsito del dinero en el
Banco de la Nacion. Si se trata de bienes materiales en posesién de terceros,
debera tramitar la mutacién del poseedor a depositario de los mismos y, en
caso de negativa, deberd tomar las medidas pertinentes para que el bien sea

puesto a disposicion del juzgado.

Entonces, si la redaccion es mala y muy difusa, permite que la
interpretacion al respecto sea muy variada y a veces arbitraria, mas aln
cuando existe un criterio netamente literal de interpretacion de la ley en
dicho procedimiento. Por lo tanto, en el caso del primer parrafo resultaria
sumamente adecuada una reformulacion que dote de mayor orden y detalle

a la descripcion de la medida cautelar de Embargo en forma de Retencion.

El segundo parrafo de este articulo, ofrece al operador jurisdiccional una
opcion bastante novedosa para tramitar la ejecucion del embargo en forma
de retencion en el caso de los derechos de crédito, pues permite notificar a

la entidad financiera con el mandato de retencion a través de correo
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electronico. Esta posibilidad facilitaria mucho la tramitacion de la medida
pues aseguraria la inmediatez en su tramitacion. Sin embargo, la redaccion
nuevamente resulta demasiado difusa pues no regula ningln tipo de
apercibimiento en caso de incumplimiento y, mucho peor, no establece cual
serd el mecanismo que nos de constancia de que el mensaje fue recibido por
la entidad financiera ni el medio que evitard que se filtre la informacion.
Cabe la posibilidad de que los funcionarios de la entidad financiera
aseguren que nunca recibieron la notificacion. Por lo tanto es sustancial que
se establezca el momento en que se tomara como correctamente notificado,
podria ser al momento de enviar el correo, al momento de recibir una
constancia del sistema de red o cuando se reciba una respuesta de la entidad
que decepciona. EI mandato enviado tendra un apercibimiento, dejara la
responsabilidad de la ejecucion a los funcionarios de la entidad financiera o

serd un aviso sobre la actuacion de los operadores jurisdiccionales.

¢Como se evitara que los funcionarios jurisdiccionales pongan sobre aviso
de la intencion del solicitante y del juzgado al afectado con la medida
cautelar?, ¢hay alguna clase de apercibimiento para la entidad financiera si

esta filtracion de informacion se produjera?

Son muchas interrogantes que se pueden formular al respecto porque este
tipo de redaccion deja muchos espacios vacios que podrian ser llenados
segun el arbitrio sea del juez, del operador jurisdiccional o de los
funcionarios de las entidades financieras. El resultado de ello podria ser la

ejecucion eficiente de la medida cautelar de embargo en forma de retencion
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o totalmente lo contrario, una tramitacion por demas inatil y una orden

judicial que resulte ineficaz por la imposibilidad material de ejecutarla.

El tercer parrafo ensaya una formula para lograr que se haga efectiva la
notificacién con el mandato judicial a las entidades financieras, pues
establece la obligacién de éstas de comunicar a la Superintendencia de
Banca y Seguros de su direccion electrénica a donde se remitira la orden
judicial de retencion. Resulta evidente que para lograr este propdsito no
basta con que exista un registro de los correos electronicos de las distintas
entidades financieras en la Superintendencia de Banca y Seguros, sino que
ademas es imperativo que este se encuentre a disposicién de los juzgados ya
sea porque dicha entidad remita de manera periddica la informacién a todos
los juzgados que se encargan de tramitar la medida cautelar de embargo en
forma de retencion o que ambas entidades se encuentren conectadas
permanentemente, tarea que resulta utopica debido a la precaria situacion
logistica con la que cuentan las instituciones publicas en nuestro pais y a la

falta de cultura organizacional interinstitucional.

Bajo el supuesto de que estos inconvenientes bastante serios sean sorteados,
nos encontramos con el problema de la inseguridad de este medio de
comunicacion, el Internet, habria que crear redes privadas
interinstitucionales que logren conectar a las mencionadas instituciones
publicas entre si y, a la vez, con las entidades financieras y otras entidades

privadas.
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Si pretende utilizarse redes libres del Internet, seria muy facil para un
experto técnico acceder informacion oficial que en este caso resultaria
sumamente perjudicial debido al caracter secreto de las medidas cautelares,

por lo tanto la ejecucidn de la retencidn resultaria ineficaz.

Nuestra posicion al respecto no pretende ser negativa, es sélo que creemos
que la tecnologia debe estar al servicio de la eficiencia y la eficacia de la
justicia, pero en los casos en los que es posible dicho servicio, debido a las
caracteristicas de las medidas cautelares, resultaria demasiado irresponsable
una regulacion que permita utilizar medios poco adecuados para la

consecucion de sus fines.

Somos conscientes de que la administracion de justicia es lenta e ineficiente
en nuestro pais pero de nada serviria cambiarla por una opcion rapida que
resulte igual de ineficiente, llegara el tiempo en que podamos acceder a los
mecanismos que simplifican los tramites jurisdiccionales que por ahora nos
resultan demasiado costosos e imposibles de implementar, pero mientras
ellos ocurra serd mejor tratar de agilizar lo mecanismos con los que ya
contamos en vez de utilizar otros que resultan mas rapidos, pero también

mMAas inseguros.

Con respecto al articulo 658° del CPC, su redaccion es la siguiente: “El
secretario interviniente sentard el acta de embargo en presencia del

retenedor, a quien le dejard la cédula de notificacion correspondiente,
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haciendo constar el dicho de éste sobre la posesion de los bienes y otros

’

datos relevantes. Si se niega a firmar, dejara constancia de su negativa” .

Nuevamente notamos la disociacion entre lo dispuesto en este articulo y la
finalidad y caracteristicas de la medidas cautelares, pues se presta mayor
atencion a la redaccion del Acta, que es un acto meramente formal, que a la
conducta que debe adoptar el operador jurisdiccional para asegurar la
ejecucion eficaz de la medida cautelar de embargo en forma de retencion.
Con esto no estamos sugiriendo que la redaccién del articulo abunde en
detalles que limiten la interpretacion judicial y restrinjan lo multiples y
posibles procedimientos a uno solo rigido e inflexible, sino que tratamos de
recalcar que este articulo debe cumplir con la sistemética establecida y debe

contar con una estructura que se adecue a ella.

En ese tenor, aunque es importante el Acta para cumplir con las
formalidades no es sustancial para el cumplimiento de las finalidades, por
lo tanto es correcto que se la mencione en la redaccidn del articulo pero de
ninguna manera que se le otorgue el protagonismo que actualmente tiene.
Seria importante que este articulo cuente con dos pérrafos, el primero
deberia establecer principios prioritarios para lograr la efectividad de la
retencidon de los derechos de crédito, y el segundo, los principios para
alcanzar la efectividad de la retencion de los bienes materiales en posesion

de terceros.
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En el primer caso, lo mas importante es lograr que el pago de los derechos
de crédito sea retenido a favor del juzgado y el dinero sea depositado en el
Banco de la Nacion, por lo tanto la prioridad no es levantar un acta de la
diligencia sino que en ese acto el secretario informe personalmente al
gerente o administrador de la entidad financiera de la orden judicial, que
busque sortear los trdmites burocraticos hasta que obtenga la constancia de
retencidn y posteriormente custodie el depdsito del dinero en el Banco de la
Nacién, evidentemente que se levantar& un Acta de todos estos

procedimientos.

Para efectuar dicho informe, bastaria con alcanzar de forma personal al
gerente o administrador de la entidad financiera el oficio con las copias
certificadas de la resolucion que contiene el mandato jurisdiccional y
resaltarle el caracter vinculante de la orden y el apercibimiento
correspondiente en caso de incumplimiento. De igual modo, para sortear los
tramites burocraticos se deberia gestionar la asignacion de un funcionario
ad hoc que se encargue de tramitar el estado de retencion de los derechos de
crédito en el sistema interno de la entidad financiera, el mismo que se
maneje con absoluta reserva y ostente la pericia necesaria para asegurar un

buen proceder en el menor tiempo.

El solo cursar los oficios podria ser entendido como un acto de notificacion
a la entidad financiera de la orden de ejecucion de la medida cautelar de
embargo en forma de retencion. Sin embargo, si el representante de la

entidad financiera lo solicitase, seria este momento propicio para realizar
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una notificacion formal del acto, puesto que ya se tendria la seguridad de la
retencién de los derechos de crédito. Acto seguido, el secretario judicial
deberia custodiar al funcionario ad hoc mientras realiza la transferencia del
dinero al Banco de la Nacion, consignandolo a la orden del Poder Judicial
(Juzgado), de esta manera estaria completamente seguro de que la
diligencia fue exitosa y por lo tanto de que la ejecucion de la retencion se

ha hecho efectiva.

Por supuesto que todos estos comportamientos del operador jurisdiccional,
el representante del banco y el funcionario ad hoc, deberan ser registrados
en el Acta de la Diligencia de Ejecucidn de la Medida Cautelar de Embargo
en Forma de Retencion, sin embargo ésta es s6lo un medio para dejar
constancia de los procedimientos realizados pero no es el punto sustancial

del asunto.

La entidad financiera por su calidad de persona juridica que esta obligada a
colaborar con la justicia no tiene otra opcion que aceptar este
procedimiento, puesto que su resistencia seria un acto de desobediencia a la

autoridad pasible de sancién.

En el caso de la persona juridica o persona natural que tenga que fungir de
depositario de un bien material retenido, cambia un poco la situacion,
debido a que se le esta solicitando una responsabilidad adicional a sélo

retener el bien material, la misma que se traduce en el cuidado y
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mantenimiento del mismo, es por ese motivo que puede negarse a tomar

esta responsabilidad.

Es por eso que la diligencia de ejecucion de la medida cautelar de embargo
en forma de retencién en este caso es ligeramente distinta, pues tiene dos

posibilidades:

La primera es que el secretario realice personalmente la notificacion con las
copias certificadas del mandato judicial de ejecuciéon del embargo en forma
de retencion, ante lo cual no podra ejercer su poder de coaccion para
obligarlo a constituirse en depositario del bien material, sino s6lo a

someterse al procedimiento a seguir en la diligencia.

Si el poseedor aceptare fungir de depositario, no hay méas procedimiento
que cerrar el acta registrar las respectivas firmas donde conste el
compromiso asumido por el nuevo depositario, el mismo que incluira la

responsabilidad de cuidado y mantenimiento del bien retenido.

Si el poseedor se negase a ser el depositario del bien, el secretario deberé
realizar en la misma diligencia, los trdmites pertinentes para efectuar el
traspaso de la posesion al juzgado donde se solicité la medida cautelar, para

que sea éste quien se encargue del bien en cuestion.

Una vez puesto el bien a disposicion del juzgado, el secretario debera

proceder a cerrar el acta donde se han registrado todos los procedimientos
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realizados y solicitar la firma del antiguo poseedor del bien, siendo en este
caso irrelevante si se niega a firmarla, dada esta circunstancia procedera a

dejar constancia de su negativa.

Como vemos, en ambos casos se levanta un acta de la conducta de los
operadores jurisdiccionales y el poseedor de los bienes materiales, pero de
ninguna manera este es un acto sustancial para asegurar el cumplimiento de

la finalidad de la medida cautelar de embargo en forma de retencién.

Es imperativo que en todos los casos mencionados, la diligencia se efectue
en un solo acto que abarque las etapas de informacidn y retencidn efectiva,
puesto que se minimiza el peligro de escape de informacién hacia el

afectado con la medida cautelar antes de que ésta se haga efectiva.

Se cometeria un error si es que las notificaciones a los poseedores de los
derechos de crédito o bienes materiales se le notificase antes de realizar la
diligencia de ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de
retencién, puesto que asi se dejaria un gran margen de tiempo que

fomentaria la inseguridad del cumplimiento de dicha medida.

También seria un error permitir que esta diligencia se realice en diferentes

actos continuados porque también dejaria abierta la posibilidad de

disposicion de sus bienes por parte del afectado con la medida.
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Por lo tanto no existe otra manera de proceder para lograr la ejecucién

efectiva de la medida cautelar de embargo en forma de retencién.

Una vez ejecutada la medida con la puesta a disposicion al juzgado de los
derechos segln corresponda, el secretario judicial deberd realizar la
notificacion correspondiente al afectado con la medida cautelar, en
cumplimiento con el carécter bilateral del proceso y para que este -por
ejemplo- exija una contracautela suficiente y ejecutable en caso de que la

pretension principal no sea amparada.

Notemos que de ninguna manera la aceptacion o procedencia de una medida
cautelar implica un juzgamiento anticipado, no es posible saber, de ninguna
manera el resultado del proceso principal. Por lo tanto, los dos sujetos que
intervienen en este conservan sus derechos reconocidos y son susceptibles
de proteccion juridica. Por lo tanto, si no se notifica al demandado y/o
afectado con la medida cautelar de la ejecucién de la misma y no es
cautelado a través de una contracautela idénea, se estaria vulnerando su

derecho al debido proceso.

En caso, no sea alcanzado el monto total de la solicitud debera emprenderse
todas las acciones necesarias a la luz de la razonabilidad y los deberes del
juzgador sin parcializarse con alguna de las partes. Los operadores
jurisdiccionales deben considerar un abanico de acciones para cumplir la
resolucion judicial en forma plena y total. Ademas, disefiar la contracautela

idonea en forma y naturaleza que mejor proteja ante el nuevo riesgo.
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3.3.

No debemos olvidar que la medida cautelar, como hemos dicho, no solo
tiene por objeto cautelar los intereses del acreedor sino que a la vez es un
instrumento para equilibrar los intereses de las partes y del juzgador, hacer
cumplir la ley. La medida cautelar protege al demandante para la ejecucion
de una resolucion en una relacion procesal pero -sobretodo -protege la

decisién jurisdiccional.

En conclusién, no basta con los actos realizados por los operadores
jurisdiccionales para ejecutar una medida cautelar. Debe ejecutarse
plenamente tanto en el monto como ponerlo a disposicion del juzgado
correspondiente. EI monto retenido debe alcanzar la suma ordenada en la
resolucidn judicial. La equivalencia al monto de la pretension principal es
responsabilidad del solicitante de la medida cautelar. Ademas, debera
proporcionar la informacidn necesaria para la ejecucion con anterioridad a
su ejecucién. Sin embargo, ello no elimina la diligencia debida que debe
tener el auxiliar judicial para evitar toda accion que pueda perseguir la

inejecucion de la medida cautelar.

PROCEDIMIENTO Y EJECUCION EN LA PRACTICA

Para conocer los procedimientos utilizados por los operadores
jurisdiccionales en la realidad hemos aplicado una cédula de cuestionario
que contenia una encuesta dirigida a los sefiores jueces y secretarios que se

encargan de este tipo de medidas tanto en Juzgados de Paz Letrados como
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en Juzgados Especializados en lo Civil de la sede del Distrito Judicial de

Cajamarca.

El primer resultado conocido gracias a esta encuesta nos indica que
generalmente la medica cautelar de embargo en forma de retencion recae
sobre los derechos de crédito, esto se explica en el hecho de que los
solicitantes confian en un procedimiento interinstitucional antes que uno
que involucre a personas juridicas o naturales sin identificacion definida.
Ademas, siempre resulta mas comodo y adecuado ejecutarla cuando la

medida cautelar estd impuesta sobre un bien dinerario.

Es asi que los jueces, los secretarios judiciales y los auxiliares
jurisdiccionales deben regular sus conductas para conseguir el cumplimento
de la finalidad de la medida cautelar sin afectar a sus caracteristicas

propias.

Cuando buscamos conocer la frecuencia con que se presentan solicitudes de
medidas cautelares de embargo en forma de retencion, encontramos que las
que recaen sobre derechos de crédito, son un promedio de 406 solicitudes
anuales, frente a las 184 que recaen sobre bienes materiales en posesion de

terceros.

Con este resultado reafirmamos la aseveracion de que las medidas
cautelares de embargo en forma de retencion recaen con mayor frecuencia

sobre derechos de crédito que sobre otros bienes en posesion de terceros;
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sin embargo, ambas cifras son lo suficientemente importantes como para
exigir de los operadores jurisdiccionales conductas adecuadas a cada caso

que logren que dichas medidas sean efectivamente ejecutadas.

El principal problema que hemos encontrado del estudio de la realidad en el
Distrito Judicial de Cajamarca, es la multiplicidad de procedimientos que se
adoptan a nivel de juzgados para ejecutar una medida cautelar de embargo

en forma de retencién.

Los dieciséis operadores jurisdiccionales encuestados han aportado
dieciséis formas diferentes de tratar la medida cautelar de embargo en
forma de retencién lo cudl representa un inconveniente bastante importante

para asegurar su ejecucion efectiva.

Las dieciséis respuestas, a pesar de sus diferencias, pueden formar cinco

grupos que comparten una semejanza sustancial.

El primer grupo son las que sefialan que la primera accion a tomar es
realizar una diligencia de ejecucién de la medida cautelar de embargo en
forma de retencion, donde debe levantarse un acta y notificarse al
retenedor. Sin embargo, ninguna establece los pasos a seguir en esta
diligencia, solo sefialan la forma en que aseguran su cumplimiento, en qué
momento es que se ejecuta la medida cautelar y como es que se constituye a
una persona en retenedor. Este es un problema grave porque se quebranta la

seguridad juridica que debe otorgar una medica cautelar, si no se cuenta con
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un protocolo de actuacién, corremos el riesgo de que se filtre informacion o

simplemente desaparezca la posibilidad de efectivizar el embargo.

El segundo grupo, sefiala que lo primero que se debe hacer en los casos de
medidas cautelares de embargo en forma de retencion es cursar un oficio a
las entidades bancarias o al poseedor del bien que anexe la resolucién con
el mandato judicial de ejecutar el embargo, esto como acto previo a la
diligencia de ejecucion de la medida cautelar. Problema éste alin mas grave
que el anterior, puesto que s68lo se cumple con la etapa de informacién al
posible retenedor y en un acto distinto se realiza la diligencia de ejecucion,
esta es una manera de poner sobre aviso del proceder del operador
jurisdiccional al afectado con la medica cautelar porque es mucho maés facil

para el poseedor del bien en cuestidn proporcionarle la informacion.

A todas luces, esta manera de proceder esta afectando al caracter de secreto
de las medidas cautelares y consecuentemente afecta la eficacia de la
regulacion al respecto, tengamos presente que en este tipo de
procedimiento, la publicidad esta supeditada a la ejecucién de la medida, no
antes, pues el proposito es evitar las actuaciones que entorpezcan o

imposibiliten el procedimiento.

Puede constituir un acto vejatorio de derechos cuando una cuenta de ahorro
0 crédito es embargada. Es el caso de medidas cautelares de embargo en
forma de retencion que recaen sobre derechos de crédito y la mantienen

activa hasta que se acumule el monto objeto de embargo. Sin embargo,
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como hemos venido indicando este nuevo riesgo puede ser tratado a la luz
de la contracautela. Mantener activa una cuenta hasta que se complete el
monto por ejecutar implica dos graves riesgos: el tiempo y el
desconocimiento del titular. Ambos son importantes en la vida econémica

de los titulares por lo que la medida debe atenderlos en forma plena.

En cuanto al tiempo, mantener activa una cuenta bancaria implica perjuicio
probable sobre el patrimonio por su falta de disposicion. Pero como hemos
establecido antes, no es la mera ausencia de disposicion —por si sola- una
vulneracién per se prohibida. Esta situacion circunda el tratamiento de las
medidas cautelares en nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, debemos
recurrir al mecanismo disefiado para remediar un probable perjuicio que es
normal en la ejecucion de una medida cautelar. En este caso, la
contracautela debe ser agravada para cautelar el probable dafio ocasionado
al deudor. El acreedor ofrecerd una nueva en forma y naturaleza -real-.
Resalto que el tiempo por el cual se mantenga activa la cuenta depende de
la contracautela, el criterio de proporcionalidad del juez y la costumbre en
las transacciones econdémicas. No es posible determinar reglas a priori para
los jueces. Aunque, podemos indicar que el tiempo debe ser indicado
claramente en una decision judicial. Pues son ellos quienes deben crear los
mecanismos idoneos para determinar en cada caso el tiempo y la

contracautela idonea para defender los derechos de ambas partes.

En cuanto al desconocimiento del titular, debe indicarse que no busca

aprovecharse del patrimonio del deudor sino evitar una conducta estratégica
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qgue tenga por objetivo evitar el pago. Por ello, caracteristicas como la
anterior conducta del deudor, la posibilidad de evasion de su
responsabilidad y demds circunstancias sirven para determinar el tiempo

para mantener abierta una cuenta bancaria.

Dijimos que el hecho de declarar procedente una medida cautelar no
significa de ninguna manera que el solicitante tenga la razén. Sino que ha
demostrado que existe una situacion juridica de conflicto o incertidumbre
juridica que necesita ser resuelta en un proceso principal que afecta un
presunto derecho suyo.

Asi reiteramos que la finalidad de toda medida cautelar es asegurar el
cumplimiento de la decisidon final del juez, sin importar que ésta sea

favorable o contraria del demandante.

Otra de las respuestas nos dice que la primera medida a tomar es la
notificacién al poseedor para que cumpla con retener el bien, pero hace
parecer que la retencién es un acto que depende Unicamente del retenedor y
que no requiere de mayor formalidad que una notificacion, posicion errada,
puesto que necesariamente debe existir una constancia acerca de la asuncion

del estatus de retenedor por parte del poseedor.

Por ultimo, existe una respuesta que sefiala la necesidad de solicitar
informes a las entidades financieras acerca de las cuentas que mantiene el

afectado con estas, esto en el caso de la medida cautelar de embargo en
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forma de retencidn que recae sobre derechos de crédito en instituciones

financieras.

Esta posibilidad es bastante sana pues da la certeza al solicitante de que el
monto a embargar es equivalente o no al monto de su peticion principal. Sin
embargo, encuentra un obstaculo en la posibilidad de que una vez enterado
de este asunto, el probable afectado con la medida cautelar, disponga de su

dinero antes de tramitada su ejecucion.

Por lo tanto, creemos que quien debe conseguir dicha informacion de
manera previa es el propio solicitante cuidando de no revelar su propésito,
situacion que so6lo podré lograrse mediante indagaciones e indicios puesto

que el secreto bancario sélo es levantado por resolucion firme.

A la pregunta de como se comunica el mandato judicial de ejecucion de la
retencidn al poseedor de los derechos de crédito, la mayoria de respuestas
se orientan hacia el envio de oficios que adjuntan la resolucion con dicho
mandato, por lo tanto podemos ver que la mayoria de casos corren el riesgo

de no llegar a ejecutarse.

Este tipo de problemas serian perfectamente solucionados con una correcta

regulacion respecto al tema, que indique paso a paso el tramite pertinente

que conlleve a un eficaz desenvolvimiento.
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El caso de las medidas cautelares de embargo en forma de retencion que
recaen sobre bienes en posesion de terceros es todavia mas grave porque la
totalidad de las respuestas se orientan por el envio de oficios que adjunten

la resolucidn que contiene el mandato.

Esta es una muy mala practica que demuestra la falta de conocimiento del
personal jurisdiccional acerca de la finalidad de las medidas cautelares o en
todo caso que, a pesar de conocer dicha finalidad, la disocian de la practica

en esta medida cautelar especifica.

Ante la pregunta de si el levantamiento del acta de diligencia de ejecucién
del embargo en forma de retencion se hace en presencia del retenedor, todas
las respuestas son afirmativas, lo que nos tranquiliza porque por lo menos
una de las précticas respecto a este tipo de medidas cautelares es bien

llevada.

Asimismo cuando preguntamos acerca de si el Acta de diligencia de
ejecucion de la retencién y la notificacidn con el mandato se dan en un solo
acto, el 75 % son respuestas afirmativas, lo que significa que la mayoria de
secretarios se aseguran de realizar los actos pertinentes para la ejecucién de
la retencién en un solo acto, pero esto de ninguna manera asegura la
eficacia de la ejecucidn, puesto que si los pasos anteriores han sido mal
llevados, aun cuando se cumpla con todo lo necesario en la diligencia, el
final va a ser el intento de ejecucion de una medida sobre bienes que ya

fueron objeto de disposicion por parte de su propietario.
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3.4.

Es por esto que anteriormente hablamos de un sistema que debe estar
completamente engranado y que necesita que sus trdmites previos sean
correctamente llevados a cabo para que logre cumplir con su finalidad, si no

es asi, deviene en ineficaz.

En nuestros resultados también nos encontramos con algunas descripciones
de situaciones que imposibilitan la ejecucion de la medida, como la actitud
de algunos poseedores que se muestran reacios a colaborar con ese
propdsito, siendo que se niegan a ser depositarios, en el caso de la retencion
que recae sobre bienes en posesion de terceros, o el caso de las entidades

financieras que dificultan la tramitacion.

Algunas posible causas son: la falta de asesor legal en el local donde se
pretende ejecutar la medida habiendo que esperar hasta que este llegue para
comenzar con la diligencia, o cuando no cuentan con expertos en manejar el
sistema a tiempo completo y es necesario esperar hasta que éstos lleguen,

entre otras circunstancias.

Estos obstaculos pueden propiciar la inejecucién de la medida por lo tanto
el operador jurisdiccional debe hacer uso de su potestad coercitiva para

lograr que el tramite no sea inatilmente dilatado.

ROL DE LA INTERPRETACION JUDICIAL
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La interpretacion judicial juega un rol muy importante para conseguir que la
ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de retencién sea
exitosa en toda la extension de la palabra, de manera que pueda ser
efectivizada cuando sea necesario. Esto porque se trata del momento inicial
del procedimiento, cuando se tiene que adecuar el supuesto juridico a la

circunstancia particular que se presenta ante el juez.

Si esta tarea es correctamente realizada no encontrard mayores dificultades
en su desarrollo, es asi que el juez tiene la obligacion de fijarse en las
particularidades del caso concreto y disponer el procedimiento que

considere mas adecuado.

Sobre la situacion actual del particular podemos decir que la norma que
indica la tramitacion de la ejecucion de la medida cautelar de embargo en
forma de retencidn existe y es perfectamente identificable. Sin embargo, su
sentido exacto no se desprende de una simple lectura, es por eso que se
plantea entonces la posibilidad de una interpretacion judicial que ordene la

manera de proceder que han de tener los operadores jurisdiccionales.

El problema en este punto, entonces, no es determinar el sentido exacto de
la norma, sino buscar que ese sentido aporte de manera efectiva a la
consecucion de la finalidad de la medida. Es por eso que asumimos que el
juez es el operador juridico maximo cuyas decisiones otorgan “vida” a la

ley. Sin perjuicio de considerar otras actividades, consideramos que un
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analisis de la actuacion judicial permite descubrir la eficacia de una

institucion procesal.

La actuacién -comdn- del deudor, en lineas generales, serd retrasar y
escabullirse del cumplimiento de su prestacion en la obligacion, la situacion
extrema seria iniciar un proceso judicial para el cumplimiento de una
obligacién, que a pesar de ser ganado no pueda ser ejecutado por no haber

instituido una medida cautelar eficaz.

Podemos afirmar que la institucion cautelar es una institucion juridica que
establece los pardmetros que permitiran justificar la aplicacion de medidas
procesales con el objetivo de asegurar el cumplimiento de la decision
definitiva contenida en la sentencia del proceso principal y, como resultado
de esto, de proteger a sus protagonistas. La manera mas adecuada de
protegerlos es logrando que todos los actos se conjuguen para lograr su
ejecucion, esto en razén de disponer las medidas que mejor se ajusten al

caso concreto.

El proceso cautelar es autonomo y surte sus efectos a partir de la ejecucion
de la medida, estableciéndose como una “tutela mediata” para sus
protagonistas, que son los mismos del proceso principal, la misma que
variara segun la orientacion de la decision final. Si es estimatoria, la
Medida Cautelar habra servido para tutelar el derecho del demandante que
se mantuvo intacto y protegido a lo largo del tiempo que duré el proceso

principal. Si es desestimatoria, la Medida Cautelar actuara en beneficié del
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afectado puesto que le otorga el derecho de solicitar el resarcimiento por los

dafios y perjuicios causados por su ejecucion.

Por eso es que la labor del juez resulta vital ya que asegurard la proteccion
de los derechos de ambas partes ya sea que utilice la medida cautelar para
asegurar el pago del monto total de la pretension principal cuando la
sentencia es estimatoria o para calcular el monto de la contracautela si fuera
desestimatoria.

Dado el caso de que es estimatoria y la medida cautelar devino en ineficaz,
por més que la demanda haya sido considerada fundada, no servira de nada

porque no habréa forma de hacer cumplir la sentencia.

Todo proceso cautelar debe significar para el juez una doble consideracion
que corresponde tanto al solicitante como al afectado donde la expedicion
de admision o rechazo de la medida cautelar “requiere una cogniciOn
sumaria y los fundamentos de hecho y derecho y los medios probatorios
contenidos en la demanda...ademas de otros elementos esenciales como la
apariencia del derecho invocado (fumus bonis iuris) y el peligro en la
demora (periculum in mora); ejercicio de razonamiento juridico de
naturaleza cognitiva destinada a facilitar la expedicién de la resolucion

cautelar positiva o negativa.” (GALLARDO MIRAVAL, J., 2000, p.22).

Una vez conocidos los fundamentos de hecho y de derecho y los medios
probatorios de la demanda le resultara mas facil al juez establecer el

procedimiento que resulte mas adecuado a fin de conseguir la correcta
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ejecuciéon de la medida cautelar de embargo en forma de retencion. Si es
asi, de ocurrir que el deudor en la relacion principal cuenta con diversas
cuentas bancarias donde acumula distintas sumas dinero, seria mas
adecuado disponer se lleve a cabo el procedimiento para ejecutar una
medida cautelar de embargo en forma de retencién sobre derechos de
crédito, pero siempre supervisando la actuacion de los auxiliares
jurisdiccionales quienes deberdn tomar las precauciones necesarias para que
dicha ejecucién no sea frustrada por la disposicion de los bienes por parte

del deudor.

En tal sentido, debe considerarse que la imparcialidad del juez no se agota
en la mera expedicién de la resolucién que dispone la ejecucion sino que
comprende la realizacion de actos idoneos para ejecutarla de manera eficaz,
ya que la negligencia y demés errores cometidos afectan en igual medida a
la institucién cautelar como al proceso principal, tal es el caso, cuando se
emite una resolucion irregular, que no especifica o detalla los
procedimientos que deben ser ejecutados por los secretarios y los

diligencieros.

Por ello, es deber del magistrado vigilar la ejecucién de la medida cautelar

y evitar traicionar la finalidad practica que posee: salvaguardar los intereses

del solicitante.
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Capitulo IV

CONTRASTACION DE HIPOTESIS Y EFICACIA DE LA MEDIDA

CAUTELAR

4.1. TRATAMIENTO ESTADISTICO

4.1.1. PROCESAMIENTO DE DATOS

- Revision critica

a. Cuestionarios
En el caso de los cuestionarios aplicados a magistrados y secretarios
que conocen de los procesos de Medida Cautelar de Embargo en
forma de Retencion, han sido recibidos en su totalidad. Sin embargo
faltaban algunas respuestas, que el paquete estadistico SPSS ha

I[lamado valores perdidos 0 missing:

- Jueces Civiles y Jueces de Paz letrados.- De las 8 cédulas de
cuestionario aplicadas, hemos obtenido los siguientes valores perdidos:

- En cuatro cédulas no ha sido respondida la pregunta N° 11; por lo
tanto, de 112 preguntas aplicadas a los ocho jueces encuestados, no han

sido contestadas cuatro, lo que significa que nuestra investigacion
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cuenta con un respaldo de 96,43% puesto que el porcentaje de valores

perdidos es minimo: 3, 57%.

- Secretarios de Juzgados Civiles y de Paz letrados.- De las dieciséis
cédulas de cuestionario aplicadas, todas las preguntas han sido

respondidas.

4.1.2. ORDENAMIENTO DE DATOS.

Por tratarse de una investigacion cualitativa donde las respuestas no son, en
si, cuantitativas o numéricas, no ha sido posible ordenarlas en un sentido
ascendente ni descendente, sin embargo, se ha cuidado de seguir el orden

establecido en los mismos instrumentos:

- Cédula de Cuestionario.- Ha sido necesaria su codificacion, exclusivamente
para poder procesarlo en el paquete estadistico SPSS, siendo que hemos
asignado valores a las alternativas de cada pregunta comenzando por el

numero uno y finalizando segun el namero de alternativas, por ejemplo:

De la primera pregunta de la cédula de cuestionario:

1. Respecto a la Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencion que se
presenta en su juzgado, recae con mayor frecuencia sobre:
a. Derechos de Crédito. ( )

b. Otros bienes en posesion de terceros. ( )
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4.1.3.

4.1.4.

Podemos notar que cuenta con dos alternativas, las cuales han sido
codificadas con los nimeros 1y 2, respectivamente. De igual forma se ha

procedido con las trece preguntas restantes.

CLASIFICACION DE DATOS.

Como hemos notado en el punto anterior, los datos han sido clasificados
en: grupo de cédulas de cuestionario que a su vez han sido clasificadas
en un primer grupo de secretarios que tramitan los procesos de Medida
Cautelar de Embargo en forma de retencion con 08 unidades y, un
segundo grupo de magistrados que conocen de los mencionados procesos
con ocho unidades; los mismos que han sido analizados en ese orden de

clasificacion.

Para esto, hemos hecho uso de la estadistica descriptiva con la cuél
hemos procesado los datos obtenidos mediante la aplicacion de nuestros

instrumentos.

ANALISIS DE DATOS.

En este punto hemos realizado el andlisis de los datos obtenidos por
pregunta aplicada; el mismo que es indistinto tanto para secretarios como
para magistrados puesto que las preguntas han sido en esencia las

mismas; por lo tanto, el estudio se efectla en base a dieciséis respuestas,

117



en base a las cuales se obtendran las frecuencias, porcentajes y valores

perdidos:

. Respecto a la Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencidn que se

presenta en su juzgado, recae con mayor frecuencia sobre:

Tabla de Frecuencias 1

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje | valido acumulado
Valid Derechos
16 100.0 100.0 100.0
de Credito

El resultado en esta tabla de frecuencia nos indica que el total de los
encuestados respondieron que la mayor cantidad de Retenciones tienen
como objeto de ejecucién a los Derechos de Crédito; siendo que la
respuesta uno presenta una frecuencia de “16”, que se traduce en un cien

por ciento (100%) de los encuestados.

Gréfica 1

Respecto a la Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencion que se
presenta en su juzgado, recae con mayor frecuencia sobre:
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2. La frecuencia anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion

que recaen sobre derechos de crédito son:

Tabla de Frecuencias 2

Frecuencia Unidad Sumatoria Promedio
Valid 300 3 900 900 900
350 1 350 1250 1250
400 6 2400 3650 3650
450 3 1350 5000 5000
500 3 1500 6500 6500
TOTAL 16 PROM. TOTAL 406

En la Tabla de frecuencias 2 notamos que se ha obtenido una sumatoria
de todos los procesos cautelares que tienen como objeto del embargo en
forma de retencion a los Derecho de Crédito, la misma que al ser
dividida entre las 16 respuestas de la frecuencia permite obtener el

Promedio Total de procesos que al respecto ingresan anualmente: 406.
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Grafica 2

La frecuencia anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion que
recaen sobre derechos de crédito son:
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3. La frecuencia anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion

que recaen sobre otros bienes en posesion de terceros son:

Tabla de Frecuencias 3

Frecuencia Unidad Sumatoria Promedio
Valid | 100 4 400 400 400
150 4 600 1000 1000
200 5 1000 2000 2000
250 1 250 2250 2250
350 2 700 2950 2950
Total 16 PROM. TOTAL 184

De la tabla de frecuencia 3 se obtiene que las demandas por retencién
que recaen sobre otros bienes diferentes de los derechos de crédito y que
estdn en posesion de terceros, se presentan, en promedio, 184

anualmente.
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Gréafica 3

La frecuencia anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion que
recaen sobre otros bienes en posesion de terceros son:
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. ¢Que Diligencias se llevan a cabo para hacer efectiva la Orden Judicial

de Ejecucidn de la Retencion?

Tabla de Frecuencias 4

Frecuencia

Valid La diligencia de ejecucion en la que se visita al

poseedor y se levanta un acta y se lo notifica

Luego de emitida la resolucidn se habilita al secretario
judicial para que haga la diligencia, levante el actay | 1

notifique al retenedor

Primero cursamos oficio a las entidades bancarias para
el informe sobre las cuentas, con la informacién se
habilita al secretario judicial para hacer efectiva la

Medida Cautelar con lo dispuesto en el

Se comunica al poseedor para que retenga el bien
mediante oficio donde se da cuenta de la orden judicial | 1

para que cumpla con retener el bien
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Se cursa el oficio respecto al poseedor conteniendo el

1
mandato judicial para que cumpla con la ejecucién
Se embarga la cuenta respectiva y se la mantiene activa

1
hasta que se acumule el monto objeto de embargo
Se emite la resolucién con la orden de embargo y el
secretario se apersona hasta el domicilio del poseedor

1
de bien para constituirlo en depositario o notificarlo
para que retenga a favor del PJ
Se envia oficio al retenedor para que tome la calidad de
tal 1
Se hace una diligencia donde se levanta un acta 1
Se notifica al poseedor para que cumpla con la

1
retencion
Se notifica al poseedor para que cumpla con retener el

1
bien en un tiempo prudencial
Se oficia a la entidad financiera con el mandato judicial
y luego se hace una diligencia para levantar el acta 1
Se oficia al poseedor del bien para que tome las
medidas necesarias para retenerlo 1
Se oficia informando al retenedor y luego se realiza la
diligencia para hacer efectiva la retencion 1
Se realiza una diligencia donde se levanta un acta y se
notifica al poseedor para que retenga el bien 1
Solicitar informes sobre las cuentas del afectado con la
medida y luego se oficia con el mandato judicial 1
Total 16
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5. ¢Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al

poseedor de los Derechos de Crédito?

Tabla de Frecuencias 5

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | valido acumulado
Valid | Se le envia un oficio especificando
la orden judicial y adjuntando la | 10 62.5 62.5 62.5
resolucién emitida, via courier
El secretario notifica
personalmente con el mandato
6 375 375 100.0
judicial y levanta un Acta al
respecto
Total 16 100.0 100.0

De la tabla de frecuencias 5 notamos que la mayor frecuencia la tiene la

tercera alternativa, es decir que la comunicacién es efectuada mediante

un oficio, especificando la orden judicial y adjuntando la resolucion

emitida via courier; ocupando el segundo lugar la quinta opcién; el total

de frecuencias

respectivamente).
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Gréafica 4

¢Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al
poseedor de los Derechos de Crédito?
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6. (Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucién de la Retencion al

poseedor de otros bienes diferentes de los Derechos de Crédito?

Tabla de Frecuencias 6

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje | valido acumulado

Valid Enviando oficio y
resolucién que
16 100.0 100.0 100.0
admite la Medida

Cautelar

De la tabla de frecuencia 6 obtenemos que la cuarta respuesta abarca el

total de las frecuencias; por lo tanto, el 100% de los encuestados optaron

por esta alternativa.
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Grafica 5

¢Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al
poseedor de otros bienes diferentes de los Derechos de Crédito?
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7. Cuando usted realiza el levantamiento de Acta de diligencia de Ejecucion

del Embargo en forma de Retencidén ¢lo hace en presencia del

retenedor?

Tabla de Frecuencias 7

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje |valido acumulado
Valid |Si |16 100.0 100.0 100.0

El total de respuestas indican que el acta de diligencia se realiza en

presencia del retenedor.
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Gréafica 6

Cuando usted realiza el levantamiento de Acta de diligencia de Ejecucion del

Embargo en forma de Retencion ¢lo hace en presencia del retenedor?
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8. Usted realiza el levantamiento del Acta de diligencia de ejecucion de la

retencion:

Tabla de Frecuencias 7

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | valido acumulado
Valid | Cuando se retienen Derechos
5 31.3 31.3 31.3
de Crédito
Cuando se retienen otros
bienes en posesién de terceros
1 6.3 6.3 375
distintos de los derechos de
crédito
En todos los casos 10 62.5 62.5 100.0
Total 16 100.0 100.0

126




De la tabla de frecuencia 7 notamos que la mayor frecuencia indica que
el levantamiento del acta de la diligencia de ejecucién de la medida
cautelar se realiza en todos los casos.

Grafica 7

Usted realiza el levantamiento del Acta de diligencia de ejecucion de la
retencion:

60—

Percent
B
T

204

[ ]

0 T T T
Cuando se retienen Derechos de  Cuando se retienen otros bienes En todos los casos
Crédito en posesion de terceros distintos
de los derechos de crédito

9. El Acta de la diligencia de ejecucion de la retencién y la notificacién con

el mandato ¢Se dan en un solo acto o diligencia?

Tabla de Frecuencias 8

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje | valido acumulado
Valid | Si 12 75.0 75.0 75.0
No 4 25.0 25.0 100.0
Total |16 100.0 100.0

127



El 75% han respondido que la diligencia de ejecucion de la retencion

y la notificacion del mandato se dan en un solo acto, el 25% han

respondido lo contrario.

Grafica 8

El Acta de la diligencia de ejecucion de la retencion y la notificacion con el
mandato ¢Se dan en un solo acto o diligencia?
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10. ¢(Cual es el lapso entre la notificacion del mandato de retencion y la

ejecucidn efectiva de dicha Medida Cautelar?

Tabla de Frecuencias 9

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia Porcentaje | valido acumulado
Valid Opera de Inmediato 2 12.5 12.5 12.5
Dentro de las 24 horas 4 25.0 25.0 37.5
Dentro de una semana 10 62.5 62.5 100.0
Total 16 100.0 100.0




El 62.5% de los encuestados respondieron que el periodo entre la
notificacién con el mandato de retencion y la ejecucion efectiva del
mismo es de una semana, un 25% contestaron que es de un dia y sélo

un 12.5% respondioé que opera de inmediato.

Gréafica 9

¢Cudl es el lapso entre la notificacion del mandato deretencion y la ejecucion
efectiva de dicha Medida Cautelar?
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11. ¢ Cuales son las dificultades que limitan la efectividad de la ejecucion de

dicha Medida Cautelar?

Tabla de Frecuencias 10

Frecuencia
Valid 4
Algunos poseedores se muestran reacios a la ejecucion de la
1
medida de embargo en forma de retencion
Cuando el poseedor se niega a ser depositario 1
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12.

cuando las entidades no cuentan con un asesor legal local y
hay que esperar a una persona con facultades especiales para | 1

ejecutar la medida

Cuando los tramites para consignar la cuenta a nombre del

poder judicial no se efectdan con diligencia

Cuando no existe quien se encargue de realizar el tramite 1

Existen entidades que tienen horarios especiales para ese tipo
de operaciones y los funcionarios se niegan a ser notificados si | 1

la diligencia se realiza fuera de éstos

generalmente no se presentan inconvenientes 1

La falta de funcionarios facultados para realizar la ejecucion

1
La negativa de los empleados del banco para realizar el tramite L
Los tramites propios del las entidades que entorpecen la

1
ejecucion
No existen dificultades, la ejecucion es inmediata 1
No existen problemas 1
Total 16

Esta tabla de frecuencias presenta cuatro valores perdidos, los demas

son respuestas de tipo nominal.

¢Los trdmites burocraticos propios de las entidades financieras
constituyen obstaculos para realizar la inmediata ejecucion del Embargo

en forma de Retencién?

Tabla de Frecuencias 11

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
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Valid Si 11 68.8 68.8 68.8
No 5 31.3 31.3 100.0
Total 16 100.0 100.0

El 68.8% de los encuestados respondieron que lo tramites burocraticos

de las entidades financieras constituyen un obstaculo para realizar la

inmediata ejecucion del Embargo en forma de retencion; mientras que

un 31.3% opinan lo contrario.

Grafica 10

¢Los trémites burocréaticos propios de las entidades financieras constituyen

obstaculos pararealizar lainmediata ejecucion del Embargo en forma de

Retencion?

Percent

Si, porque:

Tabla de Frecuencias 12

Frecuencia
Valid 6
Constituyen un peligro en la demora 1
El afectado con la medida podria disponer de los bienes | 1
El ejecutado podria enterarse de la medida 1
Entorpecen la diligencia de ejecucion 1
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Generan inseguridad en la efectividad de la retencién 1
Porque la medida podria llegar a no ejecutarse
1
debidamente
Propician demora 1
Propician una demora e inseguridad porque el
1
ejecutado puede enterarse
Pueden generar el peligro de que el afectado con la
1
medida disponga del bien
Suspenden la medida 1
Total 16
No, porque:
Tabla de Frecuencias 13
Frecuencia
Valid 10
La ejecucion es en la misma diligencia 1
La medida cautelar es eficaz desde el momento en que
1
se notifica
No existen muchos tramites 1
No existen muchos trdémites burocréaticos 1
Todo se hace en la misma diligencia 1
Una vez levantada el Acta, la ejecucion es inmediata 1
Total 16

13. La negativa del retenedor a firmar el Acta y/o la cédula de notificacién

Tabla de Frecuencias 14

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje | valido acumulado
Valid | Suspende la ejecucion | g 50.0 50.0 50.0
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de la Medida Cautelar
Imposibilita la ejecucidn

1 6.3 6.3 56.3
de la Medida Cautelar
No afecta la ejecucion

6 375 375 93.8
de la Medida Cautelar
Otros efectos 1 6.3 6.3 100.0
Total 16 100.0 100.0

El resultado en esta tabla de frecuencia indica en un 50% que la
negativa del posible retenedor de recibir la notificacion suspende la
medida cautelar.

Gréfica 11

La negativa del retenedor a firmar el Acta y/o la cédula de notificacion
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Tiene otros efectos como:

Tabla de Frecuencias 15

Porcentaje | Porcentaje
Frecuencia Porcentaje | valido acumulado
15 93.8 93.8 93.8
Simplemente se deja constancia de su
1 6.3 6.3 100.0

negativa y se hace de su conocimiento

133




de las medidas disciplinarias o

coercitivas en caso de incumplimiento

con las disposiciones del Cddigo
Procesal Civil
Total 16 100.0 100.0

14. Luego de levantada el Acta de la diligencia de ejecucion y hecha la

notificacion al retenedor ¢es factible notificar al afectado con la Medida

Cautelar?

Tabla de Frecuencias 16

Total

Porcentaje | Porcentaje

Frecuencia | Porcentaje | valido acumulado
Si, porque la Medida Cautelar ya fue

8 50.0 50.0 50.0
ejecutada
No, porque la Medida Cautelar toma

8 50.0 50.0 100.0
un tiempo en ejecutarse

16 100.0 100.0

El 50% de los encuestados opinan que es posible notificar al afectado

con la medida cautelar ya que esta ha sido notificada, sin embargo, el

otro 50% opina lo contrario.
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Gréfica 12

Luego de levantada el Acta de la diligencia de e#'ecucién y hechala
notificacién al retenedor, es factible notificar al afectado con la Medida
Cautelar?
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ejecutarse

4.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Para comprender este punto seguiremos el procedimiento indicado en el
cuadro que resultd de la operacionalizacion de variables. Ello tiene por ventaja
abarcar la discusion con mayor detalle e identificar los objetivos que el trabajo
ha logrado alcanzar. En tal sentido, trabajaremos cada hipotesis y sus variables
de modo independiente. Antes, recordemos en una tabla reducida el modo de

trabajo indicado en la presente investigacion.

HIPOTESIS VARIABLE DEFINICION INDICADORES
HIPOTESIS V1. La deformacién del | N1.Presencia de un canal
GENERAL Grado de | procedimiento de la|no iddneo en la

H1. La relacion que | desnaturalizacion del | institucion  cautelar | notificacion de la medida
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existe entre el grado de
desnaturalizacion del
procedimiento para la
ejecucion de la medida
cautelar de embargo
en forma de retencion
y el nivel de eficacia
de esa medida cautelar

especifica es inversa.

procedimiento para la
gjecucion de la
medida cautelar de
embargo en forma de

retencion.

que provoca la
afectacion de los
derechos del
solicitante y aumenta
la situacién riesgosa
que fundamenta el

pedido.

cautelar que permite la
filtracion de la decision

del juzgador.

N2. Existencia de la
notificacion al acreedor
de la medida cautelar sin
haber  cautelado los
intereses del solicitante y
garantizado la plena
ejecucion de la decision

del juzgador.

N3. Ejecucion parcial de
la decision que concede
la solicitud de medida
cautelar en cuanto al
monto  cautelado  sin
haber agotado la

busqueda respectiva.

V2. Nivel de eficacia
de la medida cautelar
de embargo en forma

de retencién.

La capacidad de una
medida cautelar
dictada y ejecutada
para cumplir los fines
de la institucion
cautelar y los
principios que la

rigen.

N4. Decision ejecutada e
implementada que
cautele los intereses del
acreedor, asegure el
cumplimiento de la
decision final cual sea su
contenido y dictada
segin  los fines 'y
principios de una medida

cautelar.

H2. El grado de

V3. Grado de

Conducta circunscrita

N5. Ausencia de un

criterio uniforme para
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interpretacion  literal

que existe del
procedimiento para la
ejecucion de la medida
cautelar de embargo

en forma de retencion

interpretacion literal

que existe del
procedimiento para la
gjecucion de la
medida cautelar de

embargo en forma de

segun lineas de accién
cuya fuente es el texto
de la ley pertinente sin
atender a las demés
normas juridicas y

principios que

atender la falta de
regulacién en algunos
casos sobre el
procedimiento para la
ejecucion de la medida
cautelar de embargo en
forma de retencion, se

produce una conducta

es alto. retencion. inspiran la institucion | errante y absolutamente
discrecional
cautelar.
H3. Los operadores | V4. Concepcion | Construccion tedrico- | N6. Ausencia de
judiciales tienen wuna | cultural de los | practica que poseen | patrones constantes Yy
concepcién  cultural | operadores de justicia | los operadores sobre | armonizados sobre el
netamente sobre el | el modo y fines del | procedimiento de

individualista y no
sisttmica sobre el
procedimiento para
gjecutar una medida
cautelar de embargo

en forma de retencion.

procedimiento  para
ejecutar una medida
cautelar de embargo

en forma de

retencion.

procedimiento  para
ejecutar una medida
cautelar de embargo

en forma de retencion.

ejecucion de la medida
cautelar de embargo en

forma de retencion.

HIPOTESIS

GENERAL

H4. Los parametros
ajustados a los fines de
la institucion cautelar
como del proceso
mismo para determinar
el momento de la
ejecucion de la medida

cautelar de embargo

en forma de retencion

V5. Reserva en el
momento de
gjecucion de la

medida cautelar.

Implementar todas las
acciones que permitan
evitar el conocimiento
por el deudor del
pedido y la decision
del juez que pueda
provocar en  serio
riesgo su

cumplimiento.

N7. Acciones  que
impiden el conocimiento
por el deudor del pedido
y la decision del juez que
pueda provocar en serio

riesgo su cumplimiento.

V6. Busqueda de

satisfaccion de la

Conjunto de medidas

idéneas que viabilizan

N8. Acciones que buscan

que viabilizar el pedido
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a considerar, son:
reserva, blsqueda de
satisfaccion de la
obligacion, diligencia
en la actuacion judicial
y otras que emanen de

los principios de la

institucion cautelar.

obligacion.

el pedido de cautela
en forma plena vy

permanente segln la

de cautela en forma

plena 'y permanente

segin la naturaleza, el

naturaleza, el monto | monto de la obligacién y
de la obligacion y los | los intereses del
intereses del | solicitante.
solicitante.

V7. Diligencia en la | Debida conducta de | N9. Acciones  que

actuacion judicial y
otras que emanen de
los principios de la

institucion cautelar.

los operadores

judiciales para
proteger la ejecucion e
implementacion de la
decision  sobre el

pedido del acreedor.

protegen a los intereses
del acreedor, la ejecucion
de la decision final y los

derechos del deudor.
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4.2.1. AMBITO EXPLICATIVO

En este sector de la investigacidn se estudia la relacion existente entre la
desnaturalizacion del procedimiento para la ejecucién de la medida cautelar
de embrago en forma de retencién y el nivel de eficacia de la medida

cautelar.

La hipotesis considera que dicha relacidn es inversa, es decir, que mientras
mayor sea la desnaturalizacién del procedimiento menos eficaz se convierte
la medida cautelar. Cabe indicar que al definir ambas variables se ha tenido
especial cuidado para evitar forma asi una tautologia que siempre sera
verdadera. Aplicamos el criterio popperiano de falsabilidad para delimitar
la presente investigacion como cientifica y no filoso6fica. Lo anterior es
manifiestamente claro, pues al definir la primera variable, el hincapié recae
sobre la afectacion de los derechos del solicitante y el aumento del riesgo.
Mientras que en la segunda, se hace referencia a los principios que la
sustentan y ninguna referencia al solicitante. En suma, no existe

pensamiento circular dentro de la hipdtesis formulada.

H1.HIPOTESIS GENERAL

La relacion que existe entre el grado de desnaturalizacion del
procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de embargo en
forma de retencion y el nivel de eficacia de esa medida cautelar especifica

es inversa.
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V1. Grado de desnaturalizacién del procedimiento para la ejecucion de la

medida cautelar de embargo en forma de retencion.

Hemos definido al grado de desnaturalizacion como la deformacién del
procedimiento de la institucion cautelar que provoca la afectacion de los
derechos del solicitante y aumentar la situacion riesgosa que fundamenta el
pedido. Indicando tres indicadores que atestiguardn el baremo antes
sefialado. Para ello, el mismo peso a todos los indicadores. Estos solamente
podran tomar dos valores: cero (0) y uno (1) segun su presencia. De tal
modo, V1 puede tomar los valores comprendidos entre cero y tres segun el

cuadro a continuacion:

Sumatoria de | Grado de

N1+N2+N3 desnaturalizacion

0 NULO

1 BAJO

2 MODERADO

3 ALTO
INDICADORES

N1. Presencia de un canal no idéneo en la notificacion de la medida cautelar

gue permite la filtracién de la decisidn del juzgador.
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La notificacion como acto procesal posee elementos que le permiten
alcanzar los fines para lo cual fue disefiada. En tal sentido, tiene un
espiritu instrumental que debe acomodarse segun la naturaleza del acto
por emplazar. En tal sentido, existe una relacion estrecha entre ella 'y la
reserva que caracteriza el procedimiento de ejecucion de una medida
cautelar. Por lo tanto, la forma como se notifica una decision
trascendental debe ser acorde a la reserva propia de la institucion

cautelar.

Ahora bien, tomemos en cuenta los resultados obtenidos segun pregunta
nimero cinco y seis (cuya representacion es tabulada en los graficos
cuatro y cinco). En estas preguntas se pide a jueces y secretarios de los
juzgados antes indicados que refieran el modo como se notifica al
retenedor de los bienes y a cualquier otro que los posea. En tal sentido,
debemos hacer hincapié que en general ambas respuestas confluyen en
el envio de un oficio adjuntando la resolucién cautelar.

Evaluemos si dicho canal es el idoneo para realizar semejante accion.
En primer lugar, la idoneidad del canal se evalta a la luz de la
confidencialidad requerida para la ejecucidn de una medida cautelar. En
segundo lugar, veamos si no existe otra posibilidad a la luz de los

hechos que permita obtener mejores resultados.

Primero ocupémonos de la notificacion al retenedor. En este caso
vemos que el oficiar via correo es la practica mas usada siendo la

siguiente el apersonamiento del secretario al retenedor. Como hemos
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indicado antes, la notificacion es un acto clave para evitar alertar el
deudor que actua estratégicamente para impedir el cumplimiento de sus
obligaciones. He aqui, la notificacion via correo si bien soluciona un
aspecto inicial del envio via correo, no ataca la conducta posterior de
recibida la comunicacion por el retenedor. Podemos concluir que si bien
posee cierto margen de seguridad, falla al intentar solucionar la posible

confabulacion entre el retenedor y el deudor irresponsable.

Ademas, debemos indicar que en cuanto al segundo punto de anélisis
sobre la posibilidad real de mejores resultados. Esta practica queda
calificada de modo semejante. Ello pues segun los fines y principios de
la medida cautelar, la segunda préactica es cualitativamente superior al
mero oficio via correo. Ello porque en el caso del apersonamiento del
secretario, se ejecuta la medida cautelar de forma répida, segura y son
controladas las posibles soluciones en arbitraje sostenido entre el
deudor y el retenedor. Inclusive, protege los derechos de ambas partes
de la relacion juridica porque cautela el cumplimiento de la resolucion

judicial seguln la ley.

De otro lado, debemos calificar que en el caso de un retenedor de otros
bienes, la via Unica es el oficio (sin aclarar si se realiza via correo) por
lo que este medio es marcadamente in idoneo a la luz de los argumentos
esgrimidos antes.

Finalmente, el valor asignado a este indicador segun las reglas

establecidas es uno (01) segun lo desarrollado antes.
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N2. Existencia de la notificacion al acreedor de la medida cautelar sin haber

cautelado los intereses del solicitante y garantizado la plena ejecucién

de la decisiodn del juzgador.

Para evaluar dicho indicador tomamos en cuenta los resultados
emanados de la pregunta nueve, diez y catorce. En la primera se obtiene
informacion sobre la unidad que existe entre el momento de la
ejecucion y la notificacion con el mandato judicial. Es posible apreciar
que en un setenta y cinco por ciento se realizan en un solo acto segun
los operadores judiciales. Por lo tanto, ello implica que la medida
cautelar debe ser ejecutada en el momento mismo o inmediatamente

después de ello.

Sin embargo, segun resultados obtenidos de la pregunta diez, no sucede
asi. Pues en un sesenta y dos por ciento, la ejecucion efectiva de la
medida cautelar se realiza en el lapso de una semana. Ello es
preocupante porque otorga un amplio periodo de tiempo para
implementar conductas estratégicas por el deudor con el fin de evitar el

cumplimiento de la obligacién.

Mas aun, los resultados de la pregunta catorce abordan el momento de
la notificacion al ejecutado terminan por confirmar la presencia de este
indicador. Segun ellos, no existe un criterio uniforme sobre la

notificacion pues el criterio para hacerlo es la ejecucion misma. Sin
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N3.

embargo, como hemos indicado antes, ella es ejecutada tras un amplio
lapso de tiempo. Por lo que, este desfase entre el tiempo y la
notificacion expresa una disociacion entre los fines de la institucion
cautelar y la préctica juridica. Situacién que confirma la presencia de
este indicador en la situacion bajo estudio.

En consecuencia, el valor asignado a este indicador segun las reglas

establecidas es uno (01) segun lo desarrollado antes.

Ejecucion parcial de la decisién que concede la solicitud de medida

cautelar en cuanto al monto cautelado sin haber agotado la blUsqueda

respectiva.

Para la evaluacion de este indicador, consideraremos los resultados
obtenidos de la pregunta nimero nueve, diez y once, y el anélisis de una
resolucidn judicial. En los resultados obtenidos de las preguntas antes
indicadas obtenemos, que no existe un momento adecuado de ejecucion
de la medida cautelar. Ello pues la ejecucién y posterior notificacién de
la medida cautelar son realizadas sin haber cautelado el logro de los
fines y principios de la institucion. Peor aun, en este caso acudimos a la
ausencia de un criterio que permita identificar la salvaguarda de los
intereses de los involucrados. Es decir, que ante la decisién de la
ejecucion y notificacion de la medida, el Unico elemento constituye
haberla ejecutado (como hemos indicado ello, se realiza de forma
imperfecta pues el tiempo de su ejecucion es amplio). Mas no se atiende

a la necesaria cautela de los intereses sobre el monto total de la medida
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cautelar. Implica que se notifica al afectado tras haber ejecutado una
medida cautelar pero ;qué sucede si ésta no cubre el monto total? La
pregunta razonable seria que deberia esperarse para realizar dicha
notificacién hasta alcanzarlo y salvaguardando una busqueda en un
plazo razonable. Ademas, garantizando con mayor eficacia y celo a los
posibles efectos contra el patrimonio del afectado a través de la

contracautela.

En suma, la ausencia de este criterio para la ejecucion de una medida
cautelar viene a ser peligroso pues confirma la presencia de un amplio
ambito de irracionalidad. El andlisis de la resolucidon judicial confirma
estos resultados y agrega que dicha conducta se entiende a la luz de una
vision restringida de la medida cautelar dentro del mismo proceso.
Vision que encapsula la ejecucion de una medida cautelar sin atender,

inclusive, al desarrollo del proceso.

En consecuencia, el valor asignado a este indicador segun las reglas

establecidas es uno (01) segln lo desarrollado antes.

Por lo anterior, y segun los resultados de los indicadores antes tratados

obtenemos el siguiente resultado.

Sumatoria de | Grado de desnaturalizacion del procedimiento

N1+N2+N3 para la ejecucion de la medida cautelar de
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embargo en forma de retencién.

3 ALTO

V2. Nivel de eficacia de la medida cautelar de embargo en forma de

retencion.

Hemos definido a esta variable como la capacidad de una medida
cautelar dictada y ejecutada para cumplir los fines de la institucion
cautelar y los principios que la rigen. Para la asignacion de valor,
utilizaremos el indicador antes expresado. En este caso, uUnicamente
poseemos un indicador dado por lo que el trabajo se hace un poco
complejo. He aqui que introduciremos una valoracion escalonada de
esta variable para asemejarla al tratamiento de la variable anterior.

Segun el siguiente cuadro

PRESENCIA DE INDICADOR NIVEL DE EFICACIA

La decision no es ejecutada. NULO

Decision es ejecutada en forma | BAJO

parcial y lenta.

Decision implementada y ejecutada | MODERADO

en forma total y lenta.

Decision implementada y ejecutada | ALTO
en forma rapida y cautela la

totalidad del monto.
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N4. Decisién ejecutada e implementada que cautele los intereses del

acreedor, asegure el cumplimiento de la decisién final cual sea su

contenido vy dictada seqgun los fines vy principios de una medida cautelar.

Para evaluar la presencia de este indicador, consideraremos los
resultados de la pregunta numero once y catorce. Procederemos

ajustando la presencia del indicador segln la tabla anterior.

En primer lugar debemos considerar que segun resultados de ambas
preguntas no es posible considerar una presencia intensa de este
indicador. Ello pues como hemos visto existe una imposibilidad en su
ejecucion. Mas aun, segun la revisién de las resoluciones judiciales
antes indicadas y las preguntas, existe la presencia de medidas
cautelares cuya implementacién ha demorado el lapso de una semana.
En tal sentido, no se ha encontrado una regularidad en la presencia de
medidas cautelares que sean ejecutadas en su totalidad y en forma

rapida. Por lo que no es posible asignar este valor.

En cuanto, al segundo aspecto hemos identificado que existen
resoluciones judiciales que no han sido ejecutadas en su totalidad
aunque lo ha hecho en forma lenta. Ello pues la ejecucion choco con la
ausencia de bienes y créditos hasta el monto pedido. Habiéndose
notificado con la medida cautelar posteriormente, lo que influyé -al
parecer- pues no fue alcanzado el monto de cautela. En tal sentido, este

valor tampoco es posible atribuirlo.
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Segun las resoluciones judiciales y las preguntas antes analizadas, se
obtiene que, la ejecucion sea realizada en casi todos los casos pero no
de forma répida y total. Por lo que, le corresponde este nivel de

presencia. Queda innecesario un tratamiento a fondo del ultimo valor.

En consecuencia, la presencia de este indicador segun las reglas
establecidas es “Decision es ejecutada en forma parcial y lenta”
Por lo anterior, y segun los resultados de los indicadores antes tratados

obtenemos el siguiente resultado.

PRESENCIA DE INDICADOR NIVEL DE EFICACIA

Decision es ejecutada en forma | BAJO

parcial y lenta.

H2. Hipotesis especifica
El grado de interpretacion literal que existe del procedimiento para la
gjecucién de la medida cautelar de embargo en forma de retencién es alto;
toda vez que los auxiliares jurisdiccionales y entienden que la medida
cautelar de embargo en forma de retencién ha sido ejecutada a partir de la

notificacion con la orden jurisdiccional al retenedor.

V3. Grado de interpretacion literal que existe del procedimiento para la

ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de retencién.
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Esta variable ha sido definida como la conducta circunscrita segun lineas de
accion cuya fuente es el texto de la ley pertinente sin atender a las demaés
normas juridicas y principios que inspiran la institucion cautelar. Esta
variable, y las siguientes, tienen una problematica especial pues abordan un
aspecto netamente subjetivo cuya plasmacion es dificil de acceder en
puridad. Por ello, hemos implementado una forma de andlisis diferente a la
anterior. Asumimos que la conducta de los operadores judiciales se halla
reglada segun el Cddigo Procesal Civil por lo que es de esperarse que
posean idoneidad y diligencia debida en su actuacién. Como dichas
caracteristicas pertenecen a todos los operadores judiciales, consideramos
que la ausencia de algunos elementos claves en dicha conducta debida
denota que hay un grado de literalidad pues no se sigue de las normas y

principios de esta institucion.

El indicador que abordaremos revelara el grado de apartamiento de dicha
conducta debida, la que hemos nombrado como grado de interpretacion
literal. Como vemos, este andlisis negativo tiene como ventaja evaluar la
conducta a la luz de lo prescrito por el Codigo Procesal Civil.

Para relacionar la presencia del indicador y el valor que asume la variable

se ha elaborado el siguiente cuadro:

GRADO DE
PRESENCIA DE INDICADOR
LITERALIDAD

Presencia de la conducta regular, diligente y
NULO
debida segun los fines y principios de la
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institucion a la luz del Codigo Procesal Civil

para atender la falta de regulacién.

Existencia de criterio recurrente para atender
la falta de regulacion en algunos casos sobre el
BAJO
procedimiento para la ejecuciéon de la medida

cautelar.

Ausencia de criterio recurrente para atender la
falta de regulacién en algunos casos sobre el
MODERADO
procedimiento para la ejecuciéon de la medida

cautelar

Ausencia de conducta diligente y debida segun
los fines y principios de la instituciéon a la luz | ALTO

del Cédigo Procesal Civil.

N5. Ausencia de un criterio uniforme para atender la falta de requlacidén en

algunos casos sobre el procedimiento para la ejecucién de la medida

cautelar de embargo en forma de retencién, se produce una conducta errante

y absolutamente discrecional.

Procederemos de modo semejante que en el andlisis del indicador anterior
pero esta vez partimos del valor nulo. En cuanto a este aspecto, se atienden
los resultados de las preguntas cuatro y trece. En la primera se reconoce la
ausencia de una conducta debida regular por los operadores judiciales pues
no se han establecido un iter claro para llevar a cabo la ejecucion de la

medida cautelar. Algunas de las respuestas colisionan frontalmente con los
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principios de reserva y rapidez que inspiran la institucion cautelar. Ello

denota que no existe una conducta regular.

De otro lado, las repuestas de la pregunta nimero trece chocan con el texto
mismo del Codigo Procesal Civil. Paraddjicamente, la interpretacion del
indicado articulo traiciona la misma literalidad®. Por lo que, podemos
afirmar que no adopta en modo alguno la conducta prescrita por el Cédigo
Procesal Civil. En vista de lo anterior, podremos considerar que no cae

dentro de los supuestos considerados como nulo y bajo.

En cuanto al siguiente supuesto, recurrimos a los resultados de la pregunta
numero catorce. De ella se obtiene que no existe un criterio uniforme de
actuacion en el procedimiento de ejecucion de una medida cautelar de
embargo en forma de retencion. Méas aun cuando se evaltan los resultados y
se evidencia que no existe un criterio Unico en la solucién de ausencia de
regulacion como definir el momento de la ejecucién de la medida cautelar y
qué hacer en el caso que requiera mayores acciones hasta el monto de la

medida cautelar.

21 Podria parecer que existe una contradiccién entre el resultado obtenido y el nombre de la

variable pero hemos preferido conservar dicho denominacién porque permite caracterizar

una conducta de apego irracional al texto de la ley y la ausencia de una conducta debida. El

énfasis es colocado sobre la conducta mas no sobre el texto mismo porque en este caso la

valoracién excesiva de una parte del articulo genera una visién distorsionada de la ley.
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H3.

V4.

Si agregamos la existencia de una indebida notificacion a esta situacién
concluimos que se presenta una total conducta negligente y dilatoria en el

procedimiento de ejecucion de esta medida cautelar.

En consecuencia, la presencia de este indicador segin las reglas
establecidas es “Ausencia de conducta diligente y debida segln los fines y
principios de la institucion a la luz del Cddigo Procesal Civil”. Por lo
anterior, y segun los resultados de los indicadores antes tratados obtenemos

el siguiente resultado.

GRADO DE

PRESENCIA DE INDICADOR
LITERALIDAD

Ausencia de conducta diligente y debida segun los
fines y principios de la institucion a la luz del Cédigo | ALTO

Procesal Civil.

Hipotesis especifica

Los operadores judiciales tienen una concepcidon cultural netamente
individualista y no sistémica sobre el procedimiento para ejecutar una

medida cautelar de embargo en forma de retencién.

Concepcion cultural de los operadores de justicia, en forma no arménica ni
coherente sobre el procedimiento para ejecutar una medida cautelar de

embargo en forma de retencidn.
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La siguiente variable ha sido definida como la construccion tedrico-practica
que poseen los operadores sobre el modo y fines del procedimiento para
ejecutar una medida cautelar de embargo en forma de retencién. Para este
indicador procederemos de modo semejante que en el indicado anterior. Es
decir que partiremos de una conducta estandar prescrita por el Codigo
Procesal Civil ante el cual confrontaremos los resultados obtenidos por la

investigacion.

Por demas queda indicar el patron de comportamiento estandar. Este se
limita en un sentido reducido a aplicar los principios de la institucion
cautelar. Ademas, orienta todas las acciones posibles para alcanzar las
caracteristicas que conforman dicha institucion. Los caracteres claves
vendran a ser la fidelidad a la normativa y la coherencia interna que poseen.
La eleccion de los términos que identifican cada concepcion cultural no
posee relacién con el uso de dichos vocablos en otros ambitos del saber
humano sino que han sido seleccionados para la presente investigacion.
Aunque se hallan jerarquizados, esto no implica que eso mismo suceda en la
realidad. Tampoco agota todas las posibles concepciones sino que tiene un
caracter meramente referencial que necesita ser ahondado con mayores
estudios. Se consider6 conveniente realizar esta distincion para intentar
abordar una investigacion explicativa. Finalmente, la conducta estandar
también podria ser considerada como alguna de ellas. Se asume que posee

un sano equilibrio entre las tres.
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Para relacionar la presencia del indicador y el valor asumido por la variable

se ha elaborado el siguiente cuadro:

CONCEPCION
PRESENCIA DE INDICADOR
CULTURAL

Concepcion cultural incoherente y separada de la
INDIVIDUALISTA
normativa procesal.

Concepcion cultural incoherente y acorde con de la
NORMATIVISTA
normativa procesal.

Concepcion cultural coherente y acorde con la ]
SISTEMICA
normativa procesal.

N6. Ausencia de patrones constantes y armonizados sobre el procedimiento de

ejecucidén de la medida cautelar de embargo en forma de retencion.

En este caso vamos a tomar en cuenta los resultados de las preguntas
numero cuatro, nueve, diez, once, trece y catorce. Identificamos
rapidamente en ellas la ausencia de patrones culturales recurrentes en la
ejecucién de la medida cautelar. Se tratan de manifestaciones diversas
que no alcanza a identificarse como una concepcion comun. Esto
impide tener un analisis acabado y completo sobre las concepciones

abordadas.
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Veamos, no existe un criterio comin y coherente sobe las diligencias
necesarias para llevar a cabo el procedimiento de ejecucion de una
medida cautelar. Existe una contradiccion entre las soluciones arribadas
en las preguntas diez y catorce, lo que revela una concepcion
incoherente entre si. M&s aln, la interpretacion de la pregunta niamero
trece contraria el texto mismo del Cédigo Procesal Civil. En suma, la
concepcion que tienen los operadores judiciales Unicamente puede ser

considerada como individualista segun el presente trabajo.

4.2.2. AMBITO PROPOSICIONAL
H4. HIPOTESIS GENERAL

Los parametros ajustados a los fines de la institucién cautelar como del

proceso mismo para determinar el momento de la ejecucion de la

medida cautelar de embargo en forma de retencion a considerar, son:

reserva, busqueda de satisfaccion de la obligacion, diligencia en la

actuacion judicial y otras que emanen de los principios de la

institucion cautelar.

En este ambito de la hipdtesis consideramos la eficacia de las
propuestas segun los principios y fines de la institucion cautelar y segln
los hallazgos considerados antes. Ademas, el énfasis vira a la solucion
propuesta antes que al problema mismo. La contrastacion en el presente
trabajo es netamente tedrica aun cuando se utilizan resultados extraidos

del trabajo de campo que hemos revisado.
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Por ello,

presento un cuadro esquematico donde indicamos las

soluciones propuestas y los problemas pendientes de solucién.

SOLUCION | INDICADOR PROBLEMA VALORES DE
PROPUESTA IDENTIFICADO LA SOLUCION
Reserva en el | Acciones que | Deficiente notificacion.
momento de | impiden el | Colusidn entre retenedor
ejecucion de | conocimiento por el |y deudor
la medida | deudor del pedido y | Notificacion antelada a | EFICAZ -
cautelar. la decision del juez | la ejecucion total de la | INEFICAZ
que pueda provocar | medida cautelar.
en serio riesgo su
cumplimiento.
Busqueda de| Acciones que
satisfaccion de| buscan que | Imposibilidad de la
la obligacion. | viabilizar el pedido | ejecucién en méas bienes
de cautela en forma | del deudor.
plena y permanente | No cautelar los intereses | EFICAZ —
segun la naturaleza, | del acreedor hasta el | INEFICAZ
el monto de la | monto expresado en la
obligacion 'y los | solicitud de la medida
intereses del | cautelar.
solicitante.
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Diligencia en | Acciones que
la actuacion | protegen a  los | Provoca incertidumbre
judicial. intereses del | por no haber cautelado
EFICAZ -
acreedor, la | totalmente el monto de
INEFICAZ
ejecucion de la| laobligacion.
decision final y los
derechos del deudor.
V5. Reserva en el momento de ejecucion de la medida cautelar.
Este criterio fue operacionalizado de modo semejante que una variable
(como los demas) con el objeto de conocer el grado de eficacia que se
obtiene. Implementar todas las acciones que permitan evitar el
conocimiento por el deudor del pedido y la decision del juez que pueda
provocar en serio riesgo su cumplimiento.
N7. Acciones que impiden el conocimiento por el deudor del pedido y la

decisién del juez que pueda provocar en serio riesgo su cumplimiento.

Este indicador refleja la aptitud de este criterio propuesto a la luz de los tres
problemas que pretende dar solucién: deficiente notificacion, colusion entre
retenedor y deudor, y Notificacion antelada a la ejecucion total de la medida

cautelar.
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Antes de iniciar el anélisis, describamos los tres problemas encontrados en
la ejecucion de la medida cautelar. Se ha hallado que la notificacion hacia
el retenedor es manifiestamente in idonea para llevar a cabo los principios
de la institucién procesal. EI mero oficio via correo puede ser perfectamente
reemplazado por el emplazamiento personal del secretario judicial. Siendo
que la diligencia de notificacion y ejecucion deben ser realizadas en un
momento Unico aunque esto sera desarrollado mas adelante. Ademas, se ha
encontrado que la notificacion en algunas ocasiones no se realiza via correo
por lo que la posibilidad de infidencia durante el traslado y dentro de la

organizacion retenedora como un banco se incrementa.

La posibilidad de colusion entre retenedor y acreedor es favorecida por los
vinculos que tienen y los posibles perjuicios que supondria la ejecucién de
una medida cautelar aunque esto es controlado mediante la contracautela. El
hecho que la medida cautelar sea demorada en su ejecucion mas los
excesivos tramites al interior de algunas entidades del sistema financiero

provoca que las posibilidad de colusion se incrementen.

En cuanto a la notificacion antelada, se ha encontrado que no existe como
criterio para decidir la notificacion al afectado el haber cubierto el monto
total de la medida cautelar. Ello implica que ni bien ejecutada una medida
cautelar que no satisface dicho monto, el ejecutado al ser notificado tiene
bastantes posibilidades de evadir posteriores resoluciones. Mas aun pone en
serio riesgo la eficacia de futuras medidas cautelares en otros procesos pues

puede originar una nueva modalidad de incumplimiento de obligaciones.

158



Ahora bien, el criterio propuesto es justamente un principio que debe
orientar las actuaciones judiciales dentro del procedimiento cautelar. Aun
cuando es considerado como una caracteristica de la medida cautelar
proponemos que sea considerado como un principio especial del
procedimiento. Ello implica que una vez considerado podrian darse las
siguientes soluciones: la notificacion tendria que ser realizada aspirando a
la mayor reserva posible, priorizando en lo posible emplazamiento por el
mismo secretario. Ademas, se tendria que recurrir al uso de correo
electronico confidencial con el responsable de una entidad financiera bajo
responsabilidad civil y penal en caso de infidencia. En cuanto a la
posibilidad de colusion, debe evitarse el conocimiento previo por el deudor
de la medida a través del dicho del retenedor. Un aspecto interesante
constituye que dicho principio determinaria un deber de reserva que
originaria responsabilidad en el retenedor de modo semejante a los jueces y
secretarios segln el Codigo Procesal Civil en su articulo seiscientos

veintiséis.

Finalmente, en cuanto a la notificacion antelada. El principio de reserva esta
intimamente con el siguiente, esto implica que no cesa en tanto no halla
sido cautelada la totalidad del monto bajo examen. Por ello podemos
afirmar que esta propuesta soluciona dos problemas y parcialmente uno, con
la asistencia de otro principio propuesto. Ambos son deducidos de los
principios y fines de la institucion cautelar pues pretenden efectivizar su

desarrollo y alcance.
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V6.

N8.

Busqueda de satisfaccion de la obligacion.

La siguiente propuesta es definida como el conjunto de medidas idoneas
que viabilizan el pedido de cautela en forma plena y permanente segun la
naturaleza, el monto de la obligacién y los intereses del solicitante. El
indicador utilizado fue construido de igual forma que el anterior, es decir,
procura la obtencion de un principio antes que la creacion de reglas

especificas.

Acciones que buscan que viabilizar el pedido de cautela en forma plena y

permanente seqgun la naturaleza, el monto de la obligacion y los intereses

del solicitante.

Veamos que estas acciones tienen como fundamento el principio de
busqueda de satisfaccion de la obligacion. Dicho principio se enfrenta a
tres problemas: Notificacién antelada a la ejecucion total de la medida
cautelar, imposibilidad de la ejecucién en mas bienes del deudor y no
cautelar los intereses del acreedor hasta el monto expresado en la solicitud

de la medida cautelar.

El primer problema ha sido tratado antes. El siguiente ha sido detectado
sobre la imposibilidad posterior de nueva ejecucion porque los bienes y
créditos posibles han sido direccionados a otras agencias financieras en el

mejor de los casos. En el peor, han sido transferidos a otras personas. Ello
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como vemos parte de una ineficiente ejecucion de una medida cautelar que

pone en aviso al afectado y le prepara para posteriores actos estratégicos.

El tercer problema que afronta ha sido tratado antes y posee directa relacion
con el anterior. En cierto modo, consiste en un paso previo a la situacion
anterior porque se ejecuta parcialmente la medida cautelar y provoca grave
riesgo en el acreedor. Méas aun como sefialamos antes, el riesgo que posee el
acreedor es compartido con el drgano jurisdiccional. En caso que no se
materialice dicha ejecucion hasta por el monto total implica que no solo
serd dificil garantizar el pago final sino la ejecucion de la resolucidn final.
He aqui, no solo existe un interés en riesgo (el acreedor y la deuda) sino
también el 6rgano jurisdiccional para ejecutar sus fallos y cumplir con su

fin y principios.

El principio elaborado intenta solucionar estos problemas pues coloca el
énfasis en el cumplimiento de la obligacion pero no en la parte
procedimental. Ello implica favorecer el interés privado mas idéneo y por
cuya razon existe la institucion cautelar. No olvidemos que en caso de no
atender la obligacion estamos privilegiando a una parte procesal: el deudor.
Pero ello tampoco implica quebrantar sus derechos pues debe incrementarse
en modo, naturaleza y forma la contracautela para que la institucion sea

racional a luz de los principios que la inspiran.

Por lo anterior, consideramos que a partir de dicho principio es posible

solucionar el primer problema pues no seria posible notificar al afectado
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V7.

hasta garantizar el monto de la mediad cautelar pues suponemos que éste se
halla relacionado con la suma que contiene la prestacion por ejecutar. Como
es posible ver, en ningin momento subrogamos la facultad y deberes de
diligencia que tiene el acreedor pero le brindamos las mayores posibilidades

de éxito cuando las ejercita segun la ley.

A partir de ello, los dos siguientes problemas son perfectamente solubles
pues la ejecucion de la medida cautelar se extiende hasta haber agotado
todas las oportunidades disponibles para alcanzar el monto indicado en la
resolucién que concede la medida cautelar. Esto obliga a cubrir el monto
total e impedir la posibilidad de una nueva ejecucion parcial que sera

infructuosa.

Finalmente, podemos considerar que este principio demuestra ser eficaz
para solucionar estos problemas indicados. He aqui, reitero que no
privilegio al existencia de reglas establecidas hasta que sea imprescindible
ello pues confiamos en la facultad de jueces y juristas para completar y

rellenar esos vicios aparentes de regulacion.

Diligencia en la actuacion judicial y otras que emanen de los principios de

la institucién cautelar.

Ha sido definida como la debida conducta de los operadores judiciales para
proteger la ejecucion e implementacion de la decision sobre el pedido del

acreedor. En tal sentido, consideraremos que la conducta debida se halla
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NO.

prescrita pero debe ser hecha explicita para cubrir la conducta del juez y
dotar de mecanismos rapidos para evitar dilaciones en la satisfaccion de la

obligacion.

Acciones que protegen a los intereses del acreedor, la ejecucion de la

decision final v los derechos del deudor.

El tratamiento de este principio se realiza segun el esquema anterior y
segln los problemas que puede solucionar: no haber cautelado los intereses
del acreedor hasta el monto expresado en la solicitud de la medida cautelar
y provocar incertidumbre por no haber cautelado totalmente el monto de la

obligacién.

En cuanto al primer problema hemos escrito antes sobre él. Por el segundo,
veremos que dicha situacién es un resultado de los problemas antes
indicados. La incertidumbre en una sociedad genera severos efectos
distorsionadores en las transacciones economicas, el respaldo de la ley por
los ciudadanos y desconfianza en sus funcionarios. De tal suerte, no tardan
en aparecer algunas soluciones extralegales que intentan asegurar el
resultado final: corrupcion. Ello provoca que el sistema juridico, en su
totalidad, sea debilitado y por consiguiente sus instituciones resulten

ineficientes.

Como vemos, este principio no constituye mas que una norma evidente que

existe en nuestro ordenamiento pero cuyo mecanismo de refuerzo (sancion)
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no ha sido implementado. El desarrollo que inspira este principio viene a
ser: implementar reglas de traslado de dafio en responsabilidad para los
jueces y operadores judiciales. Ademés intenta evitar el encasillamiento en
normas dadas para priorizar las soluciones principistas y evitar la conducta

estratégica por parte de los sujetos procesales y terceros.

En este sentido, el principio antes indicado es eficaz pues permite la
implementacion de nuevas reglas e interpretaciones acerca de la
responsabilidad que ostentan los jueces, secretarios, auxiliares y demas

miembros del sistema juridico.

4.2.3. CONSIDERACIONES FINALES ACERCA DE LA

CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS.

Podemos afirmar que las hipdtesis y variables han sido estudiadas y
analizadas segun el esquema contenido en el capitulo uno del presente
documento. Para ello hemos realizado el siguiente cuadro que contiene en

forma sistematica y ordenada las conclusiones preliminares:

entre el grado de | procedimiento para la | ALTO

Valor de Valor de
HIPOTESIS VARIABLE Indicadores
variable indicador
HIPOTESIS GENERAL Grado de 1
La relacién que existe | desnaturalizacion  del N1
(Presente)

desnaturalizacion del | ejecucion de la medida 1
N2

procedimiento para la | cautelar de embargo en (Presente)
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ejecucion de la medida

forma de retencién.

cautelar de embargo en 1
N3
forma de retencién y el (Presente)
nivel de eficacia de esa
medida cautelar especifica | Nivel de eficacia de la Decision es
es inversa. medida cautelar de ejecutada en
BAJO N4
embargo en forma de forma parcial y
retencion. lenta.
H2. EI grado de | Grado de interpretacion Ausencia de
interpretacion literal que | literal que existe del conducta
existe del procedimiento | procedimiento para la diligente y
para la ejecucion de la | ejecucion de la medida debida segun los
medida  cautelar  de | cautelar de embargo en | ALTO N5 fines y principios
embargo en forma de | forma de retencion. de la institucion
retencion es alto. a la luz del
Codigo Procesal
Civil.
H3. Los operadores | Concepcion cultural de Concepcidn
judiciales tienen una | los  operadores  de cultural
concepcion cultural | justicia sobre el incoherente y
netamente individualistay | procedimiento para separada de la
INDIVIDUA
no sistémica sobre el | ejecutar una medida N6 normativa
LISTA
procedimiento para | cautelar de embargo en procesal.
ejecutar una  medida | forma de retencion.
cautelar de embargo en
forma de retencion.
HIPOTESIS GENERAL | V5. Reserva en el
H4. Los pardmetros | momento de ejecucion
EFICAZ N7
ajustados a los fines de la | de la medida cautelar.
institucion cautelar como
del proceso mismo para | V6. Blsqueda  de
EFICAZ N8

determinar el momento de

satisfaccion de la
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la ejecucion de la medida
cautelar de embargo en
forma de retencion a
considerar, son: reserva,
busqueda de satisfaccion
de la obligacién,
diligencia en la actuacién

judicial 'y otras que

obligacién.

V7. Diligencia en la
actuacion  judicial 'y
otras que emanen de los

principios de la

institucion cautelar.

EFICAZ

N9

emanen de los principios

de la institucion cautelar.

Segun el cuadro antes indicado podemos afirmar que existe una relacion
inversa entre las variables: Grado de desnaturalizacion del procedimiento
para la ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de retencion
y nivel de eficacia de la medida cautelar de embargo en forma de
retencién. Ello se desprende de la investigacion, segun la evaluacion de las
variables a través

indicadores antes mencionados. Por lo que podemos

concluir que la hipotesis ha resistido la contrastacion ala que fue sometida.

En cuanto a las hipotesis especificas, se desprende de la investigacién que
existe un alto grado de interpretacion literal sobre el procedimiento para la
ejecucién de la medida cautelar de embargo en forma de retencidn.
Ademas, se ha hallado en la investigacion que los operadores judiciales
tienen una concepcion cultural netamente individualista y no sistémica
sobre el procedimiento para ejecutar una medida cautelar de embargo en

forma de retencion.
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El &mbito propositivo de la investigacion ha sido adecuadamente
contrastado a través de indicadores desarrollados solventemente. Se ha
encontrado en la investigacion que los pardmetros (principios) de la
institucion cautelar: reserva, bldsqueda de satisfaccion de la obligacion,
diligencia en la actuacion judicial y otras que emanen de los principios de
la institucion cautelar, son eficaces para solucionar los problemas a los

que se enfrentan.

Finalmente, se ha encontrado que dichos principios poseen una valor
mayor siendo usados como normas principistas que orienten la creacién e
normas y la interpretacion de las existentes. Resta un trabajo posterior
para desarrollarlos en forma precias mas aun cuando se ha contrastado su

eficacia real y préctica.
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Capitulo V

PROPUESTA, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. PROPUESTA

Siendo que en los capitulos anteriores se ha sefialado con detalle la
vulneracion a la naturaleza de las medidas cautelares que se configura en los
caso de embargo en forma de retencion en que el secretario Unicamente sienta
el acta en presencia del retenedor, sin asegurarse que la retencidn sea
efectivamente realizada, lo cual genera muchos inconvenientes a nivel
préctico, es pertinente, realizar una propuesta de modificaciéon normativa al

respecto, para lo cual se realizara una exposicién de motivos previa.

5.1.1. EXPOSICION DE MOTIVOS

A. ANTECEDENTES

La redaccion del articulo 658° del Cédigo Procesal Civil ha sido
modificada en virtud de los problemas materiales que se habian

generado por su contenido, que fue el siguiente:

“...Articulo 658.- la medida cautelar de embargo en forma de
retencion se ejecuta con la diligencia de toma de dicho que prevé

dicha norma, por lo que inmediatamente después de efectuada la
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referida diligencia se debe notificar al afectado con la medida
cautelar dispuesta, acatando a su vez lo establecido en el articulo

637° de la norma procesal mencionada...”.

Dicha redaccion generaba dos problemas précticos concretos, al
considerarse ejecutada la medida cautelar con la diligencia de toma de
dicho, el legislador anula la posibilidad de que el secretario corrobore
la efectiva afectacion al patrimonio retenido por parte del retenedor,
especialmente en los casos de retenciones por medios electronicos en
los que hace falta llevar a cabo procedimientos adicionales; en
segundo lugar, al disponer la notificacion del afectado inmediatamente
después de realizada la diligencia de toma de dicho se posibilitaba
para que este disponga de su patrimonio antes de que pueda
efectivizarse la real retencion; haciendo ineficiente el procedimiento

y, consecuentemente, tornando en ineficaz la norma.

La redaccion fue modificada por la formula actual que dice lo

siguiente:

“Articulo 658.- EI Secretario interviniente sentard el acta de
embargo en presencia del retenedor, a quien le dejara la cédula de
notificacion correspondiente, haciendo constar el dicho de éste
sobre la posesion de los bienes y otros datos relevantes. Si se niega

a firmar, dejara constancia de su negativa. ”
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La nueva redacciéon aparentemente soluciona el problema de la
notificacion antelada dejando la responsabilidad acerca de la retencion
al propio retenedor; sin embargo, dicha formula de ninguna manera
soluciona el problema, debido a que nuevamente toma como el
momento de ejecucion de la medida la toma de dicho o levantamiento
del acta pero no asi la constatacion de que el bien fue efectivamente
retenido; asimismo, ello tampoco evita las suspicacias que suelen
presentarse en un plano préactico como el hecho de que muchas veces
el afectado con la medida cautelar toma conocimiento de la misma por

accion del personal de la entidad retenedora.

En ese sentido, se hace necesaria la revision del contenido de este
articulo y su modificacion de conformidad con los fines de as medidas
cautelares y el trdmite definido en el articulo 637 del Codigo Procesal

Civil.

. CONTENIDO

El articulo 612° del Codigo Procesal Civil, regula como caracteristicas
de la medida cautelar las siguientes: “... importa un prejuzgamiento y

es provisoria, instrumental y variable...”.

Dicho prejuzgamiento, de conformidad con lo regulado en el articulo
611° del mismo cuerpo legislativo, esta referido a la verificacion de la

verosimilitud del derecho invocado, lo que permite avizorar que el
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resultado puede ser favorable al solicitante y que, por tanto, ha de ser

cautelado a fin de que la Sentencia sea efectiva.

En cuanto a su provisoriedad, también estd relacionada con la
regulacion del articulo 611°, en tanto la finalidad de la medida
cautelar es evitar el peligro en la demora y garantizar la eficacia de la
pretension, es decir, asegurar que la Sentencia final pueda ser

ejecutada efectivamente, tutelandose asi el derecho invocado.

En ese sentido, la ejecucion prematura de la medida cautelar de
embargo en forma de retencién podria causar, como materialmente
ocurre, ineficacia de la Sentencia, en el sentido de que al considerar
ejecutada la misma a partir de la toma de dicho sin que el secretario se
asegure que todos los procedimientos para ello se hayan llevado a

cabo, termina por afectar la finalidad misma de la medida cautelar.

. JUSTIFICACION

Dichas circunstancias sefialadas terminan por afectar, ademas de las
finalidades de la medida cautelar, la naturaleza propia de dicha

institucion juridica y su nivel de eficacia. Lo que se expresa en:

A. La presencia de un canal no idéneo en la notificacion de la medida

cautelar.
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B. La existencia de comunicacion al afectado con la medida cautelar
sin haber cautelado materialmente los intereses del solicitante.

C. Una ejecucion parcial de la medida cautelar de embargo en forma
de retencién.

D. La posibilidad para que el secretario efectle una interpretacion
literal contraria a los fines de la medida cautelar.

E. La ineficacia de la medida cautelar de embargo en forma de

retencion.

Situacion que causa una afectacion al derecho al debido Proceso y la
Tutela Jurisdiccional Efectiva y, lo que es peor, torna en ineficaz el
articulo 658 del Codigo Procesal Civil, cuya consecuencia material es

dejar en desproteccion al solicitante de la misma.

5.1.2. ADECUACION

Con lo anteriormente dicho, queda justificada la necesidad de tomar
una medida legislativa que resulte adecuada a la realidad material,
puesto que la finalidad del proceso civil es alcanzar una solucion justa
al conflicto de derechos o a la incertidumbre juridica y, esta solucién
justa pasa por la eficacia de sus disposiciones. En ese sentido, la
redaccion del referido articulo 658 del Cddigo Procesal Civil, debe

decir:

“Ejecucion de la retencion.-
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Articulo 658.-

Para ejecutar la medida cautelar de embargo en forma de retencién, el

secretario de la causa debera seguir el siguiente procedimiento:

1. Constituirse a la entidad u drgano de auxilio judicial que se
encargard de la retencion, a fin de realizar la diligencia de toma de
dicho que prevé la norma.

2. Luego de realizada la referida diligencia, el secretario debera
asegurarse que el drgano retenedor lleve a cabo las actuaciones
necesarias para hacer efectiva dicha retencion sobre la cuenta del
afectado con la medida cautelar.

3. Constatada la retencion por el secretario se debe notificar al
afectado con la medida cautelar dispuesta, acatando a su vez lo
establecido en el articulo 637° de la norma procesal

mencionada...”

5.2. CONCLUSIONES

Al finalizar la investigacion es posible concluir lo siguiente:

5.2.1. La hipdtesis general ha sido debidamente contrastada. Es decir, la
relacion que existe entre el grado de desnaturalizacién del
procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de embargo en
forma de retencion y el nivel de eficacia de esa medida cautelar

especifica es inversa.
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5.2.2.

5.2.3.

5.2.4.

5.2.5.

5.2.6.

Existe un alto grado de desnaturalizacion del procedimiento para la
ejecucion de la medida cautelar de embargo en forma de retencién por
parte de los operadores jurisdiccionales, los mismos que la entienden
ejecutada a partir de la notificacion de la orden jurisdiccional para retener,

lo que ocasiona su ineficacia en muchos de los casos.

En la ejecucion de una medida cautelar de embargo en forma de retencion
se ha encontrado la presencia de un canal no idéneo en la notificacién de

la medida cautelar que permite la filtracion de la decision del juzgador.

En la ejecucion de una medida cautelar de embargo en forma de retencion
se ha encontrado que la notificacion al acreedor de la medida cautelar es
realizada sin haber cautelado los intereses del solicitante y garantizado la

plena ejecucion de la decision del juzgador.

En la ejecucién de una medida cautelar de embargo en forma de retencion
se ha encontrado que existe una ejecucion parcial de la decision que
concede la solicitud de medida cautelar en cuanto al monto cautelado sin

haber agotado la busqueda respectiva.

Existe un bajo nivel de eficacia de la medida cautelar de embargo en forma
de retencion, debido a que las decisiones judiciales no son ejecutadas e
implementadas de modo que cautele los intereses del acreedor, asegure el
cumplimiento de la decision final cual sea su contenido y preserve los

fines y principios de una medida cautelar
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5.2.7.

5.2.8.

5.2.9.

El nivel de interpretacion literal que existe de la normativa sobre el
procedimiento para la ejecucion de la medida cautelar de embargo en
forma de retencion es alto; toda vez que los auxiliares jurisdiccionales
y entienden que la medida cautelar de embargo en forma de retencion
ha sido ejecutada a partir de la notificacion con la orden jurisdiccional

al retenedor.

Se presenta la ausencia de una conducta diligente y debida segun los fines
y principios de la institucion a la luz del Codigo Procesal Civil; toda vez
que en la presente investigacion se ha evidenciado que existe una relacion
directa entre la interpretacion literal del articulado referente al embargo en
forma de retencion y la ineficacia de la ejecucion de dicha medida

cautelar.

Los operadores judiciales tienen una concepcién cultural netamente
individualista y no sistémica sobre el procedimiento para ejecutar una

medida cautelar de embargo en forma de retencion.

5.2.10.Los operadores judiciales presentan una Concepcién cultural

incoherente 'y separada de la normativa procesal sobre el
procedimiento de ejecucion de una medida cautelar de embargo en
forma de retencion puesto que al entender que su ejecucion se suscita
a partir de la notificacion al retenedor se termina por alertar al

afectado con la medida cautelar antes de que efectivamente se haya
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llevado a cabo dicha retencion, con lo que la ejecucion de la misma se

torna en imposible.

5.2.11.Los pardmetros ajustados a los fines de la institucion cautelar como
del proceso mismo para determinar el momento de la ejecucion de la
medida cautelar de embargo en forma de retenciéon a considerar:
reserva, busqueda de satisfaccion de la obligacion y diligencia en la

actuacion judicial, son eficaces.

5.2.12.El principio de reserva en el momento de ejecucion de la medida
cautelar es eficaz para solucionar los problemas de deficiente
notificacién, colusién entre retenedor y deudor, y notificacion

antelada a la ejecucion total de la medida cautelar.

5.2.13.El principio de busqueda de satisfaccion de la obligacion es eficaz
para solucionar los problemas: notificacion antelada a la ejecucion
total de la medida cautelar, imposibilidad de la ejecucién posterior de
la medida cautelar en méas bienes del deudor y el no cautelar los
intereses del acreedor hasta el monto expresado en la solicitud de la

medida cautelar.

5.2.14.El principio de diligencia en la actuacion judicial es eficaz para
solucionar los problemas: no cautelar los intereses del acreedor hasta

el monto expresado en la solicitud de la medida cautelar y provocar
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incertidumbre por no haber cautelado totalmente el monto de la

obligacion.

5.3. RECOMENDACIONES

Finalmente, segin los resultados obtenidos se formulan las siguientes

recomendaciones:

5.3.1

5.3.2.

5.3.3.

Implementar normativamente acciones que procuren disminuir el alto
grado de desnaturalizacion del procedimiento para la ejecuciéon de la
medida cautelar de embargo en forma de retencion; consignando
especificamente en el articulo 658° del Cédigo Procesal Civil la obligacion
del retenedor de comunicar al juzgado de la efectiva retencion, luego de lo

cual recién debe notificarse al afectado con dicha medida.

Llevar a cabo la ejecucion total de la medida cautelar habiendo
agotado todas las posibilidades que ofrece el ordenamiento juridico.
Ademas, debiendo haber cautelado los derechos del afectado a través
de una contra cautela idonea; para lo cual se propone que se solicite al
retenedor la informacidn acerca de la efectiva retencidn antes de llevar

a cabo la notificacion al afectado.

Elevar el nivel de eficacia de la medida cautelar de embargo en forma
de retencion a traves del uso de los fines y principios de la medida

cautelar en la interpretacion de normas y vacios legales que existen en

177



5.3.4.

5.3.5.

la realidad, con el propdsito de asegurar el cumplimiento de la
finalidad misma de todas las medidas cautelares que es asegurar la

ejecucion de la Sentencia.

Implementar mecanismo que construyan una conducta diligente y
debida para aumentar el grado de interpretacion literal que existe de la
normativa sobre el procedimiento para la ejecucion de la medida

cautelar de embargo en forma de retencion.

Implementar legislativamente los siguientes principios: reserva,
busqueda de satisfaccién de la obligacion y diligencia en la actuacién
judicial, son eficaces. Ellos serviran como pardmetros apara la
ejecucion de una medida cautelar de embargo en forma de retencion.
se recomienda continuar investigaciones en este rumbo para proponer
normas especificas que permitan un cambio preciso en el Codigo

Procesal Civil.
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Anexo A

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA

ESCUELA DE POSTGRADO

CUESTIONARIO N° 01

PARA MAGISTRADOS DE LOS JUZGADOS CIVILES DE LA CORTE

SUPERIOR DE JUSTICIA DE CAJAMARCA

Sefiores Magistrados, estamos aplicando esta encuesta a los magistrados que conocen
procesos de Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencidn con la finalidad de obtener
sus apreciaciones acerca del procedimiento de ejecuciéon de la misma, asi como la
interpretaciéon que se realiza del articulo 658° de nuestro Codigo Procesal Civil. jMuchas

gracias por su colaboracion!

Juzgado Civil; Antiguedad en el cargo: ( ).

INSTRUCCIONES: Marqgue con un aspa (x), en la alternativa que usted
considere méas adecuada en cada una de las preguntas o responda textualmente en

las preguntas abiertas.

1. Respecto a la Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencion que se
presenta en su juzgado, recae con mayor frecuencia sobre:
c. Derechos de Crédito. ( )

d. Otros bienes en posesion de terceros. ( )
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2. El promedio anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencién que

recaen sobre derechos de crédito es de:

3. El promedio anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion que

recaen sobre otros bienes en posesion de terceros es de:

4. ;Qué diligencias se llevan a cabo para hacer efectiva la Orden Judicial de

Ejecucidn de la Retencién?

5. ¢Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al

poseedor de los Derechos de Crédito?

a. Se lo notifica por conducto normal con la resolucion emitida por el Organo
Jurisdiccional. ()

b. Se le envia el mandato respectivo via correo electrénico ( )

c. Se le envia un oficio especificando la orden judicial y adjuntando la
resolucion, via courier. ()

d. El oficio es llevado personalmente por el secretario, quien levanta un acta
de la diligencia. ()

e. EIl secretario notifica personalmente con el mandato judicial y levanta un
Acta al respecto ()

f. Otros:
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6.

¢Cémo se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al

poseedor de bienes en posesion de terceros?

a. Notificacion por conductos electronicos. ()

b. El secretario notifica personalmente levantando un Acta de la diligencia de
ejecucion. ()

c. Notificacion del mandato por conducto regular. ()

d. Otros:

Cuando se realiza el levantamiento del Acta de diligencia de Ejecucion de
Embargo en Forma de Retencion, ¢se hace en presencia del retenedor?:
a. Si. ()

b. No. ()

El levantamiento del Acta de diligencia de Ejecucion de Embargo en Forma de

Retencion se realiza:

a. Cuando se retienen derechos de crédito. ()

b. Cuando se retienen otros bienes distintos de los derechos de crédito en
posesion de terceros ()

c. Enambos casos. ()

El Acta de la diligencia de ejecucion de la Medida Cautelar de Embargo en
forma de retencion y la notificacion con el mandato ¢Se dan simultdneamente
en un solo acto o diligencia?

a. Si, ()

b. No, ()
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10.

11.

12.

c. Solo en los casos de retencién de derechos de crédito.

d. Solo en los casos de retencidn de bienes en posesion de terceros.

¢Cual es el lapso entre la notificacion del mandato de retencion y la ejecucion

efectiva de dicha Medida Cautelar?

a. Opera de inmediato. ( )
b. Dentro de las 24 horas. ( )
c. Dentro de una semana. ( )
d. Dentro deunmes. ()

e. Otros: ()

¢Cuales son las dificultades que limitan la efectividad de la ejecucién de la

Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencion?

¢Los tramites burocraticos propios de las entidades financieras constituyen
obstaculos para realizar la inmediata ejecucion de la Medida Cautelar de
Embargo en forma de Retencidon?

a. Si,

porque: ()

b. No,

porque: ()
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13.La negativa del Retenedor a firmar el Acta y/o el cargo de la cédula de
Notificacion:
a. Suspende la ejecucion de la Medida Cautelar. ()
b. Imposibilita la ejecucion de la Medida Cautelar. ()
c. No afecta la ejecucion de la Medida Cautelar. ()

d. Tiene otros efectos como: . ()

14. Luego de levantada el Acta de la diligencia de ejecucion y hecha la notificacién
al retenedor ¢es factible notificar al afectado con la Medida Cautelar?
a. Si, porque la Medida Cautelar ya fue ejecutada ()

b. No, porque la Medida Cautelar toma un tiempo en ejecutarse ()

El equipo de investigacion.
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Anexo B

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CAJAMARCA

ESCUELA DE POSTGRADO

CUESTIONARIO N° 02

PARA SECRETARIOS DE LOS JUZGADOS CIVILES DE LA CORTE

SUPERIOR DE JUSTICIA DE CAJAMARCA

Sefiores Secretarios, estamos aplicando esta encuesta al personal jurisdiccional que tramita
procesos de Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencion con la finalidad de obtener
sus apreciaciones acerca del procedimiento de ejecucion de la misma, asi como la
interpretacién que se realiza del articulo 658 de nuestro Cddigo Procesal Civil. jMuchas
gracias por su colaboracion!

Juzgado Civil; Antigtedad en el cargo: ( ).

INSTRUCCIONES: Marqgue con un aspa (x), en la alternativa que usted
considere méas adecuada en cada una de las preguntas o responda textualmente en

las preguntas abiertas.

15. Respecto a la Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencidn que se

presenta en su juzgado, recae con mayor frecuencia sobre:
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e.

f.

Derechos de Crédito. ( )

Otros bienes en posesidn de terceros. ( )

16. El promedio anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion que

recaen sobre derechos de crédito es de:

17. El promedio anual de demandas sobre Embargo en forma de Retencion que

recaen sobre otros bienes en posesion de terceros es de:

18. ;Qué diligencias se llevan a cabo para hacer efectiva la Orden Judicial de

Ejecucidn de la Retencién?

19. ,Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al

poseedor de los Derechos de Crédito?

g.

Se lo notifica por conducto normal con la resolucion emitida por el Organo
Jurisdiccional. ()

Se le envia el mandato respectivo via correo electronico ( )

Se le envia un oficio especificando la orden judicial y adjuntando la
resolucion, via courier. ()

El oficio es llevado personalmente por el secretario, quien levanta un acta

de la diligencia. ()
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k. El secretario notifica personalmente con el mandato judicial y levanta un
Acta al respecto ()

I. Otros:

20. ¢(Como se comunica el Mandato Judicial de Ejecucion de la Retencion al
poseedor de bienes en posesion de terceros?
e. Notificacidn por conductos electronicos. ()
f. El secretario notifica personalmente levantando un Acta de la diligencia de
ejecucion. ()
g. Notificacion del mandato por conducto regular. ()

h. Otros:

21. Cuando se realiza el levantamiento del Acta de diligencia de Ejecucion de
Embargo en Forma de Retencion, ¢se hace en presencia del retenedor?:
c. Si. ()

d. No. ()

22. El levantamiento del Acta de diligencia de Ejecucién de Embargo en Forma de
Retencion se realiza:
d. Cuando se retienen derechos de crédito. ()
e. Cuando se retienen otros bienes distintos de los derechos de crédito en
posesion de terceros ()

f. Enambos casos. ()
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23. El Acta de la diligencia de ejecucidn de la Medida Cautelar de Embargo en
forma de retencion y la notificacidn con el mandato ¢Se dan simultdneamente
en un solo acto o diligencia?

e. Si ()

f. No, ()

g. Solo en los casos de retencion de derechos de crédito.

h. Solo en los casos de retencion de bienes en posesion de terceros.

24. ;Cudl es el lapso entre la notificacion del mandato de retencidn y la ejecucion

efectiva de dicha Medida Cautelar?

f. Opera de inmediato. ( )
g. Dentro de las 24 horas. ( )
h. Dentro de una semana. ( )
i. Dentrodeunmes. ()

j. Otros: ()

25. ¢Cudles son las dificultades que limitan la efectividad de la ejecucion de la

Medida Cautelar de Embargo en forma de Retencion?

26. ¢ Los tramites burocraticos propios de las entidades financieras constituyen
obstaculos para realizar la inmediata ejecucion de la Medida Cautelar de

Embargo en forma de Retencién?
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c. Si, porque: ()

d. No, porque: ()

27.La negativa del Retenedor a firmar el Acta y/o el cargo de la cédula de
Notificacion:
e. Suspende la ejecucion de la Medida Cautelar. ()
f. Imposibilita la ejecucion de la Medida Cautelar. ()
g. No afecta la ejecucion de la Medida Cautelar. ()

h. Tiene otros efectos como . ()

28. Luego de levantada el Acta de la diligencia de ejecucion y hecha la
notificacion al retenedor ¢es factible notificar al afectado con la Medida
Cautelar?

c. Si, porque la Medida Cautelar ya fue ejecutada ()

d. No, porque la Medida Cautelar toma un tiempo en ejecutarse ()

El equipo de investigacion.
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